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Il commento del vigente Codice civile incominciato dal 
compianto Presidente Cav. Galdi, e proseguito dal figlio Av- 
vocato Cav. Matteo, esposto nei varii trattati, è un lavoro tutto 
pratico, e con lo scopo principale di essere utile agli avvocati 
ed ai magistrati per la interpretazione della legge scritta, pur 
curando di concorrere al progresso delle scienze giuridiche. Per 
ottenere questo scopo , gli autori , studiano lai legge nella 
realtà della vita sociale , perchè è in essa che il legislatore 
s'inspira, quando detta le norme regolatrici dei rapporti giu- 
ridici nascenti fra individui , viventi in uno stesso ambiente 
sociale. La presente società è un derivato di quella che visse 
prima di lei, quindi la vita di questa ha il germe in quella, 
ed il suo svolgimento nel mutato ambiente conserva la tra- 
dizione, e l'adatta ai tempi, e diventa a suo tempo tradizione 
e germe di società nuova e progredita. Lo studio quindi del- 
l'interprete della legge deve versarsi nella storia, per quanto 
è tradizione e germe della società presente, nella vita di questa, 
come ed in quanto la manifestano i fenomeni sociali, ed in- 
fine nella tendenza progressiva, manifestata dai bisogni nuovi 
che l'umanità sente ed esprime per raggiungere il suo fine, 
il conseguimento della vera giustizia, che ha per fondamento 
« la solidarietà umana > . 

La storia adunque delle passate legislazioni, l'idea infor- 
matrice della legislazione odierna e la sociologia sono gli ele- 
menti che formar debbano il complesso dei mezzi atti ad in- 
tendere la legge , e a studiarne il progresso. E comecché la 
giurisprudenza rispecchia la vita sociale nei casi che manife- 
stano la coscienza giuridica collettiva della lotta per il diritto 
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Idee generali sulla transazione. 



La parola transazione ha un significato ampio ed un signifi- 
cato ristretto. Nel suo senso ampio abbraccia tutte le conclusioni 
definitive di un affare qualunque : cosi i trattati tra nazione e na- 
zione sono delle vere transazioni; nel senso ristretto la parola tran- 
sazione serve ad indicare una convenzione per la quale si mette fine 
ad una lite pendente , o per prevenire una lite che* può nascere : 
Litigiis iam motis et pendentiìms, seu postea movendis (L. 1 De 
trans.; L. 38; C. De trans.; L. ult. C. De transact.). E in questo senso 
che si occupa della transazione, il nostro codice, seguendo la tra- 
dizione romana. 

n diritto romano contiene due titoli sulla transazione, uno nel 
Digesto De transaciionibus , ed un titolo nel codice sul medesimo 
soggetto. I principii del diritto romano esporremo in seguito, com- 
mentando i varii articoli del codice. Per ora possiamo dire che presso 
i romani le transazioni dovevano essere guardate con favore dai 
tribunali, ed in conseguenza i patti di esse dovevano essere inter- 
petrati alia lettera. I pubblici ufiiciali dovevano fare tutto ciò che 
era in loro per poter conciliare le parti, non dovendo dimenticare, 
come dice TROPLONG,^che la lite è V ultima ratio. Nel medio evo 
però la materia delle transazioni era ritenuta piena di difllcoltà: 
Ilaec materia difficiUima ei speculativa est (Urceolus De trans: 
exord n. v Yalcron De trans, praem. n. 1). Ma dopo la codificazione 
per le regole certe date dai varii codici sono scomparse non poche 
delle antiche difi^coltà. 

L'utilità deiristituto della transazione è manifesta Bartolo ri- 
conosceva questo istituto come uno dei più utili fra tutti quelli che 
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Della transazionb-Art. 1764 9 

definizione del codice ; gli atti che essa comprende sono di natura 
intieramente diversa. Cosi il tutore può consentire ad una domanda 
colla sola autorizzazione del consiglio di famiglia ; per transiggere 
gli occorre oltre questa autorizzazione, l'opinione di tre giurecon- 
sulti designati dal procuratore del re, e l'omologazione del tribu- 
nale. Ciò che distingue la transazione dagli altri fatti giuridici il 
cui oggetto è parimenti quello di terminare una contestazione, egli 
è che essa implica un sacrificio reciproco mentre che l'abbandono 
ed il consenso sono una rinuncia unilaterale sia dell'attore, sia del 
convenuto. Devesi dunque aggiungere all'art. 204 che le parti, col 
transigere, rinunciano ciascuna ad una delle loro pretese, o si fanno 
concessioni reciproche » (Voi. 28 n. 323 pag. 254). 

3. Laurent ha ragione, ed il suo principio è stato adottato dal 
nostro codice, perchè dalla definizione contenuta nell'articolo in esa- 
me risulta chiaramente che non si è transazione quando non vi è 
lite timore di essa; e né yi è il quid dcUum promissum vel re-- 
tentum. In altri termini il nostro codice ha richiamata la tradizione 
del diritto romano. 

£ secondo questa definizione determineremo le condizioni ri- 
chieste per l'esistenza della transazione, e dimostreremo cosi anche 
la differenza di questo contratto da altri coi quali si potrebbe con- 
fondere. 

4. Oltre il contenuto essenziale di ogni contratto, speciali di- 
stintivi della transazione sono, che essa sia fatta sopra cosa dubbia 
e lite incerta o pendente ; e che dall' una e dall' altra parte siasi 
fatto un mutuo sacrificio con reciprocità di concessioni. 

5. Il principio in teoria non presenta difficoltà, ma nella pra- 
tica ha bisogno di una interpetrazione detratta dal complesso del 
contratto posto in essere. E prima di ogni altro il nostro codice 
neir articolo in esame non ripete la tradizione in quanto a dover 
essere l'obbietto della transazione « quasi de re duMa et lite in- 
certa, come dice Ulpiano (L. 1, D. De transact). Epperò la rigo- 
rosa teoria di essere il disputabile e dubbio elemento essenziale della 
transazione, ha fatto luogo alla teoria più blanda, che basta il ti- 
more sull'esito di una lite per autorizzare una transazione ; sebbene 
non concorrono motivi sufficienti per credere che le pretese o i di- 
ritti dì una delle parti possano essere sostenuti con qualche spe- 
ranza di successo. Nell'epoca romana il timore di una lite non po- 
teva essere così grave» come ai tempi nostri, perchè in quei tempi 

Galdi — Della transazione. 2 



Digitized by 



Google 



COMllENtAEIO DEL COD. ClV. 

non presentavano, come ai tempi nostri, per loro stesse tanti 
i sìa per le enormi spese giudiziarie alle quali i litiganti vanno 
*o, sia perchè i giudicanti non danno quella seria garenzìa, 
vano i giureconsulti romani per la esattezza della loro de- 
. Basta che si evita una lite incominciata, o minacciata, per 
transazione. 

Il diritto dubbio non è poi quello, che tale appaia airesa- 

giureconsulto o secondo le disposizioni di legge , perchè il 

tto è fatto tra persone estranee allo studio del diritto, e quindi 

i giudicare dal punto di vista dei contraenti per stabilire se 

è insorto il dubbio sul diritto in contestazione. 

ce Laurent « il dubbio che presenta una quistione di diritto 
» relativo : quante volte non abbiamo noi detto che nella no- 
)inione la soluzione a tale difficoltà non era dubbia sebbene 

oggetto di una controversia ? Questo non impedisce che si 
e validamente su qualunque punto controverso. Bisogna an- 
itre : molte contestazioni che non sono dubbie pel giurecon- 
ossono essere molto dubbie per le p^rti che transiggono ; tutto 
) risulta dalla loro ignoranza è che esse s'ingannano sopra 
to di diritto; ora la legge non permette d'impugnare le tran- 

a cagione di errore di diritto (art. 2052) (1772 cod. it). Dun- 
ind'anche i dubbii delle parti non avessero fondamento alcuno, 
he vi sia dubbio perchè la transazione abbia una causa, perchè 
3ne giuridica che le serve di causa^ è che potrebbe esservi una 
a, questa lite è possibile quando le parti dubitano (Voi. 28 
pag. 355. ÀccARiAS, Etude sur la transaction n. 47. Duranton 
I, p. 446 n. 898, Pont, 1. 1, p. 282 n. 570, e gli autori che cita). 

Le parti possono ancora transigere quando la lite ha avuto ter- 
9n una sentenza? 

questa domanda risponderemo. Poiché lo scopo di troncare una 
3 irrevocabilmente definita costituisce giusta causa di transa- 
lon manca di causa la transazione, quando le parti vi addiven- 
nche dopo l'esito di sentenza definitiva, incerte però sulla riu- 
i gravami che si sarebbero potuti sperimentare. 
Troplonq a questo proposito espone cosi la sua teoria. « Non ci 

1 transazione nell'accordo che fanno le parti allorquando la loro 
tata giudicata in grado di appello, la cosa giudicata che è simile 
rità» ha dimostrato da qual parte sia il diritto ; ed ha fatto ces- 
incertezze, e l'opera del giudice non lascia più luogo all'opera 
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della transazione. Ciò nondimeno, se vi fossero ancora dei dubbii sul 
valore della cosa giudicata senza difficoltà potrebbe aver luogo una 
transazione: « Si hoc ipsum incertum $it, dice il presidente Favrb, 
an sententìa V€Ueai transacHo valebit (sulla legge 7 D. De transact., 
tratta dalla legge 23 § 1 D. De cond. ìnd.). 

Si è perciò che tuttodì si fanno transazioni sulle cause denunzia* 
te alla Corte di Cassazione con ricorsi, i quali mettono in quìstione la 
validità delle sovrane decisioni (n. 6). 

Laurent (Voi. 28 p. 326 pag. 257) dice : La transazione può farsi 
quando la sentenza può essere impugnata per le vie ordinarie, infatti 
l'appello l'opposizione annulla la sentenza e, per conseguenza la con- 
testazione sussiste. 

Non è lo stesso del ricorso in cassazione ; esso non impedisce che 
vi sia un diritto acquisito, un diritto che la parte vittoriosa può met- 
tere ad esecuzione non ostante il ricorso. Dunque non v'ha più diritto 
dubbio. L'esposizione dei motivi aggiunge una restrizione a questa 
dottrina ; se i mezzi di cassazione presentassero una quistione dub- 
bia, le parti potrebbero transigere su questa contestazione (Bigot- 
Preamenbau Esp. dei motivi n. 14 Locré t. VII p. 401). 

Nella nostra dottrina e giurisprudenza la transazione è rite- 
nuta valida anche quando si trattasse di un diritto contestato , e 
giudicato con sentenza di appello^ la quale fosse suscettibile di ri- 
corso in cassazione. E noi crediamo giustissimo questo principio , 
imperciocché quando si transige, dopo la sentenza di appello» il con- 
tenuto della transazione è formato appunto da quei motivi, che ren- 
dono dubbia la sentenza dei giudici di merito. II ricorso per cassa- 
zione impugnando la sentenza di appello per violazione di legge , 
fa sorgere il dubbio del diritto sul quale interviene la transazione. 

8. Si è fatta quistione se nell'espropriazione per pubblica uti- 
lità gli accordi amichevoli tra espropriante ed espropriando, deb- 
bono ritenersi come transazione o come compravendita. 

La quistione tiene ancora divisi gli scrittori. L'Herson (De l'Expr. 
n. 83), l'AccAME, (Dell'Espropr. per pubb. ut, n. 105, nota 2), An- 
aiONi, Contini (comm. teor prat. alla legge, n. 2359, pag. 91, n. 86), 
propugnano la teoria di ravvisare in questi accordi una vera tran- 
sazione e gli ultimi due domandano « come detti accordi possono 
ritenersi un atto di vendita meramente volontaria, mentre è noto 
che anche prima dell'adempimento delle formalità prescritte per la 
espropriazione, i proprietari, i cui fondi sono designati per l'ese- 
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Commentario del Cod. Cnr. 

pera pubblica, hanno la certezza che , non potranno 
d cederli ? Il Sabbatini (legge suir espropria art. 25 
J) invece è di opinione contraria, e cita in appoggio 
opinione di alcuni scrittori e qualche decisione (Vedi 
ustioni Ricci, Corso teor, prat. di diritto civ. DC, n. 107, 

damo che in questi amichevoli accordi tra espropriato 
ite deve ravvisarsi una vera transazione. Ed in vero 
m cui è determinata l'indennità (art. 27 a 30,5 e 54 
65) sono dalla legge tra loro equiparati, ed avendo il 
segnati termini brevissimi, sia nel caso di accettazio- 
quello dalla perizia, così è conseguente che anche nel 
ìTdo amichevole, questo debba sortire effetti incontra- 
^ropriazione si effettua per accordi amichevoli, non per 
terde del carattere di espropriazione forzata ; ad essa 
ncetto di vendita meramente volontaria. In detti ac- 
ntrano invece tutti gli estremi della transazione : la 
espropriato, l'effetto deirespropriante, e il pericolo della 
mto, in quel contrasto di diritto, si vuole evitare tran- 
mmontare deirindennità ; vi è insomma in essi quella 
i concessioni per cui si ha Vhinc inde remissum che 

vera caratteristica della transazione. Anche la Cassa- 
rmo con decisione del 15 aprile 1871 , Cusumano e. 
3 che a costituire il fondamento giuridico della transa- 
necessario che la lite sia già iniziata, o vi siano prove 
Dinenza, ma basta che ci sia un giusto motivo di du- 
ere che possa nascere, deducendo da tale premessa che 
i cui lo espropriante e lo espropriato determinano Tin- 

considerarsi come transazione e non come compra- 
tndo essi a prevenire qualunque lite. 
0, la parola della legge è conforme a tale interpetra- 
. 50 essa infatti, prescrive che trattandosi di beni spet- 
iuni, Province e Stato Taccettazione, la richiesta e gli 
iti debbono essere approvati in via amministrativa nel 
fo dalla transazione, Conf. La Cass. di Firenze , con 
aprile 1883 , Municipio di Firenze e Intend. Finanze , 
arenti, decise che Tistrumento col quale la espropriante 
x) convengono sul prezzo e sul trapasso di proprietà 
)nserva cosi tra le parti come verso i terzi il suo ca- 
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rattere d' atto nascente dalla espropriazione forzata , e non come 
atto di vendita. 

9. Abbiamo detto che la transazione implica la necessità di un 
sacrificio reciproco. Che se il sacrifizio è fatto da una sola delle 
parti si può avere rinunzia, vendita o donazione, non mai una tran- 
sazione. Giustamente Laurent (Voi. 28 n. 327) critica Domat. Egli 
dice : Domat ha contestato questo principio : egli dice che non de- 
vesi prendere alla lettera la legge romana , che si può transigere 
senza dar nulla, senza prometter nulla né ritener niente. Così, ag- 
giunge Domat , chi pretendesse essere fideiussore di un altro , po- 
trebbe essere liberato da questa domanda con una transazione; senza 
che da una parte o dall'altra, fosse stato dato o promesso nulla, nò 
ritenuto. Si è risposto con ragione, che questa liberazione è, in ve- 
rità, valida, ma che non è una transazione , sarebbe una semplice 
rinunzia ; ora, se la transazione implica una rinunzia, è certo che 
tutte le rinunzie non sono una transazione Biqot-Prèameneu ripro- 
duce la dottrina di Domat ; egli dice che havvi transazione quando 
una delle parti desiste completamente dalle sue pretese. Questo è 
un errore, perchè la rinunzia è un fatto unilaterale , e la transa- 
zione è un contratto sinalgmatico , lo che suppone che ciascuna 
delle parti contrae una obbligazione, e nella transazione questa ob- 
bligazione consiste nel rinunziare ad una parte delle sue pretese. 
L'errore di Domat non può cambiare la natura delle cose (Pont 
t. II p. 230 n. 472, Aubry e Rau t. IV p. 657 nota 7 § 418). 

10. In una specie fu ritenuto dalla Corte di appello di Genova 
che : « Nei conteggi di dare ed avere fra commercianti , ed anche 
fra non commercianti, l'assestamento puro e semplice dei conti re- 
ciproci dipende essenzialmente ed esclusivamente dalla ricognizione 
dei rispettivi crediti e debiti, senza ombra di corrispettivo, e senza 
che si verifichi Valiquid datum, aliquid retentum, che è requisito 
della transazione (4 aprile 1887, Caragnaro e. Maggiolo, Eco Qiur. 
civ. 200). 

11. Ed in un'altra specie la Corte di Cassazione di Torino ri- 
teneva: « che ove nella convenzione conclusa per prevenire una lite 
por fine alla lite già cominciata, non si riscontri un sacrificio re- 
ciproco delle parti , ma risulti invece il vantaggio di uno soltan- 
to, non può ritenersi il contratto come una transazione valida. 

Parimenti l'accordo con cui le parti, ponendo fine amichevol- 
mente ad una lite, liquidano l'ammontare delle spese dovute ai pro- 
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*atori e assumono la promessa di pagarle, non è una transazio* 
, ma un semplice accertamento di credito e del modo di paga- 
nto ; perchè non vi è da parte dei contraenti veruna reciproca 
icessione o sacrificio di credito qualsiasi. Conseguentemente per 
>yare con testimoni questa promessa di pagamento non occorre 
tto scritto (17 giugno 1885, Varserotti e. Morantici, Annali, 374; 
ur, tor. 425). 

12. La Corte di Cassazione di Napoli ritenne che: Una con- 
[izione tra creditore e debitore con la quale si viene riducendo 

debito, si accorda una dilazione al pagamento, statuendolo a 
)e, contiene una transazione. Si diceva in contrario che tale con- 
nzione^ non rivelando Valiquid datum da parte del debitore, nei 
isi deirart. 1764 non era una transazione, ed era quindi nulla, 
rchò mancante di causa (art. 1119). Risponde la cassazione che 
(^celione che il debitore poteva venir facendo sulla prescrizione 
^rinteressi, il dispendio del giudizio e la insolvenza del debitore, 
tevano essere ritenute siccome ragione da consigliare una ridu- 
ne ed accettare il pagamento a rate, che con maggior sicurezza 
lebitore avrebbe potuto compiere. D*altronde è illegale il ritenere 
Ila per difetto di causa la remissione parziale del debito che un cre- 
are faccia, in vista della non felice condizione economica del debi- 
le, (26 marzo 1887, Ricuso e. Farina, Annali, 338, Qazz. proc. 
Ih 567). 

13. E la Cassazione di Torino disse: « Perchè una convenzione 
ssa essere considerata transazione non basta che sia stata stipulata 
pò una lite già incoata, non essendo soltanto per mezzo di una tran- 
ùone che si può volontariamente por fine ad una lite (un tale effetto 
tendo benissimo ottenersi anche con una semplice confessione di de- 
;o), né che nello scritto si legga la parola transazione non essendo 
[la qualificazione, che a caso o ad arte le partì abbiano dato airatto, 
i dairintrinseca natura dei patti, che si determina il vero carattere 
una convenzione. É invece elemento essenziale dì ogni transazio- 

il concorso di un sacrifizio reciproco; è essenziale che da ciascuno 
[ contraenti siasi rinunciato da una parte delle pretensioni rispettive 
liensi fatte delle mutue concessioni ». 

Lo stabilire^poi se nell'atto che dicesi di transazione vi sia o no 
a tale rinuncia è questione di apprezzamento (1 1 die. 1882, M>n. 
'&. 1883). 

14. Si fa quistione se la transazione sia dichiarativa o traslativa. 
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Nel concetto strettamente giaridico la transazione è dichiarativa, 
imperciocché essa non attribuisce alcun diritto nuovo a ciascuna 
delle partii ma^ a somiglianza della sentenza, attribuisce il dritto 
a colui che sempre è spettato , togliendo ogni dubbio in proposito 
surto con la contestazione. Dice il Laurent « l'assimilazione della 
transazione alla sentenza è una vera finzione anziché una realtà ; co- 
loro che transigono sacrificano una parte delle loro pretese, vale a 
dire di quelle che esse riguardano come loro dritti ; al contrario il 
magistrato non procede badando al sacrifizio, ma avendo di mira il 
diritto. 

Non può dunque applicarsi alla transazione ciò che non appar- 
tiene che alla sentenza propriamente detto (n. 893). 

E inesatto ciò che dice il Laurent, perchè tanto nella transazione 
come nella sentenza è tenuta di mira il diritto, o dalle parti, o dal ma- 
gistrato, e se nella prima ciascuna delle parti fa dei sacrifizii, questi 
sono scambievoli e non mirano che a far valere il diritto. Bisogna 
guardare il diritto obbiettivamente, e relativamente alle contingenze 
del luogo e del tempo, e comechè esso non può aversi in modo asso- 
luto nella transazione o nella sentenza ; così nella sentenza o nella 
transazione si dichiara o quel diritto concepito dal Magistrato, come 
conseguenza di una legge, la quale non è altro che una giustizia so- 
ciale transatta, o.quel diritto che concepiscono le parti, le quali si for- 
mano la legge tra loro transatta coi patti del contratto. 

Le conseguenze che la transazione è dichiarativa e non traslativa 
sono le seguenti. 

E prima di ogni altro per essa non è dovuta garenzia, quando 
però interviene suiroggetto della controversia, il quale è lasciato da 
una parte all'altra. La rinunzia dei diritti sulla cosa in controversia 
da una parte ad un'altra, importa che non vi è passaggio di dominio, 
perchè colui a favore del quale l'altra parte rinunzia già detiene la 
cosa all'atto della transazione, l'evizione quindi di questa cosa non po- 
trebbe dar luogo a garenzia. Il Voet (Pandette n. 10) interpetra la 
legge 3 del C. De evict> e dice « colui il quale ha rinunziato non gli 
ha promesso di fargliene avere pacificamente il godimento, giacché 
egli non si è obbligato ad altro se non a far cessare le sue proprie 
pretensioni. Però può avvenire che nella transazione il prezzo è paga- 
to dall'uno all'altro dei contraenti con una cosa, o pure vi fosse rico- 
noscimento da una parte a favore dell'altra che la cosa apparteneva 
a quest'ultimo per averne pagato il prezzo ; in questi casi la evizione 
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[l'art. 48 : L'una pei contratti che risolvonsi per 
e risolutiva espressa nel contratto stesso e non 
la volontà dei contraenti , V altra pei contratti 
atto autentico il giorno appresso a quello in cui 

ìdentemente aveva risoluta la quìstione con do- 
so 1884. Essa si è pronunziata sul ricorso pro- 
contro una sentenza della Corte di Brescia nella 
ti. La Corte Suprema ha stabilito che il caso della 
9 soggetta alla sola tassa fissa, è quello in cui 
3cuna delle parti abbandona integralmente la pro- 
sando che le parole adoperate dalla legge « tran- 
imitate alla rinunzia o condonazione di recipro- 
iccennano a due ipotesi legislative, ma ad una 
[•ebbe altrimenti ammettere, secondo un vecchio 
tti rigettato , che potesse darsi transazione non 
devoli concessioni. 

e questo abbandono delle reciproche pretese non 
ma solo parziale^ debba essere soggetto a tassa 
i parte di pretese che in tal modo rimane sod- 
lerva la Corte, contrasta col principio del diritto 
ransazione dichiarativa non traslativa, dacché ciò 
[spetto alla oggettività del diritto, ma alla inten- 
mto che la transazione non può impugnarsi né 
e nò per causa di errore; onde nulla toglie che 
) rispetto alla intenzione delle parti , riesca in 
preesistente ad un vero trasferimento. Impe- 
mto è concetto relativo che risponde a quello di 
ino stato di possesso o di proprietà già accer- 
nanza è quello che essa ebbe una volta a rico- 
Ora è chiaro che quando la transazione porti 
} delle reciproche pretese nessuna immutazione 
di possesso e di proprietà già esistente : per 
idono è solo parziale, un cambiamento nello stato 
oprietà prima accertato sicuramente avviene ; e 
isto mutamento risponda o meno al detto obiet- 
finanza non poteva apprendersi se non al par- 
rverato un effettivo trasferimento ; imperocché 
sognava rinunziare alla tassa proporzionale an- 
; transazione, 3 
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cui la transazione contenesse un vero trasferimento 
stringer la Finanza ad adire il magistrato per far di- 
vero della transazione. Impossibile il primo par- 
campo che si aprirebbe alia frode , impossibile il 

distruttivo della utilità delle transazioni , venendo 
rirsi per gli effetti della tassa quel giudizio appunto 
si era voluto evitare. D'altronde se traslativa vo- 
*si la transazione solo per le cose che estranee es- 
o della medesima in ragione di essa si concedono, 

confondere negozi affatto distinti. Imperocché og- 
ransazione non può essere se non la cosa o il di- 
io , e tuttociò che in occasione della transazione e 
i dà e concede, costituisce affare distinto che sarà 
una vendita, una permuta, una donazione da dover 

tale quantunque abbia causa dalla transazione, 
tenza vuol essere considerata come uno dei capi- 
sprudenza della nostra Corte suprema in materia di 
tanto più che con essa la stessa Corte suprema ha 
irisprudenza che aveva adottato nelle decisioni 19 
isa Bettoni e 19 luglio 1881 , causa Quadri. Nella 
i ebbe per non traslativa la transazione con cui Te- 
mo ritenuto nullo il testamento cede la eredità al- 
3, dal quale si ebbe il riconoscimento di un credito 
one. E nella causa Quadri si ebbe pure per non tra- 
Qsazione colla quale si consentiva alla rescissione di 

vendita, mediante prestazione di una determinata 

ire però che queste due decisioni avevan già rice- 
i con le due decisioni 1 aprile 1880 causa Tondini, 
1881 causa Coppolino e Aliquó Colloco. Imperocché 
idini dove la erede testamentaria in presenza del- 
ità del testamento transigette sulle ragioni ereditarie 
ttimi , si ritenne applicabile la tassa di successione 
servando che nessuna sentenza essendo avvenuta a 
il testamento per vizio radicale, né avendo essa ri- 
idità, dovea la tassa liquidarsi sul testamento senza 
itro a ciò Tatto di transazione pel quale non avrebbe 
mai che si facesse luogo a successione legittima, esi- 
cessione testamentaria non rinunziata né dichiarata 
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0, ma anche verso i loro eredi legittimi (193 e 752 cod. it.). 
sostenersi che sì possa transigere sulla quistione di stato, 
sia dubbia ed incerta, invocando Tautorità del Voet , del 
ed altri che fan capo alle leggi romane. Poiché come inse- 
OPLONG secondo il diritto romano convien distinguere (Trans. 
65, 67, 69). la transazione era favorevole a colui che tran- 
sul proprio stato ed era valida ; o non era favorevole e non 
Le stesse leggi 43 Cod. De transact 2 e 30 § 4. Z)^ jure- 
irocate dal Voet si prestano a questa distinzione. La pri- 
tali leggi dichiara valida la transazione sopra la condizione 
ed ascrittizia e il commento della glossa espone che simili 
Ioni si rispettano solo nel caso che con esse resti constatata 
lizione ascrittizia più favorevole alla libertà personale , es- 
\\\ ascrittizii bensi servi terrae , ma considerati conditione 
i (legge unica Cod. De colonis thracensibits) , godente del 
di connubio e di possedere qualche cosa in proprietà. La se- 
legge ammette la validità del giuramento (che equivale a 
ione) sulla quistione se uno sia o no liberato , ma lo am- 
lel caso in cui, stato prestato sulla delegazione del patrono, 
i del cui stato si contende nel senso di non essere egli li- 
ingenuo. Questa interpetrazione è suffragata dalla legge 10 
) transact. 34D, depactis e 2 § 1 D. de usufruct. Che sullo 
ersonalo di alcuno esista dubbio o certezza non importa Ti- 
bilità dei relativi diritti di stato, una essendo la ragione che 
a la rinunzia. La prova di quei diritti , che al tempo della 
i della transazione fosse mancata, potrebbe aversi in se- 
ora se si ritenesse valida la rinunzia o la transazione, quei 
lon ostante la prova sopraggiunta sarebbero irremissibilmente 
; ma ciò non può ammettersi e deve quindi ritenersi inva- 
rinunzia e la transazione relativa, anche nei casi dubbii. La 
3ne di Firenze in conferma di questi principii disse : Le que- 
li stato personale interessano quei dritti inestimabili che, per 
e universalmente ricevute e sancite dalla giurisprudenza, non 
I essere oggetto di transazione né di rinuncia. È , quindi , 
transazione su di una questione di paternità naturale. Ne deve 
riguardo alle conseguenze indirette di una pronuncia deflni- 
lla chiesta dichiarazione di paternità (nella specie, si oppo- 
le, dichiarata la paternità, nessun maggiore diritto avrebbe 
l figlio , perchè dovea essere applicato il codice austriaco , 
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che non concedeva di assumere il nome del padre, ne di aver parte 
nella successione), sibbene soltanto all'effetto immediato che porta 
una tale pronuncia sullo stato civile della persona a cui favore è 
emessa, mentre la fa passare dalla elesse dei nati da padre inco- 
gnito alla condizione di figlio naturale del quale è dichiarata la pa- 
ternità, il che basta per dire che si tratta di una questione di stato 
personale (11 aprile 1892, B. e. F. Temi ven, 290). Conformi ap- 
pello Venezia (7 dicembre 1886 Camerini e Banca Ricci, Temi ven. 
1887, 181; Foro it. 313, Rolandino 154). 

17. Però a qualunque relazione di stato personale e cosi alla 
filiazione sia legittima, sia Illegittima, possono andar congiunti de- 
gl'interessi pecuniarii, i quali non avendo nulla di comune concor- 
dine pubblico, e non uscendo dalla sfera dei diritti patrimoniali, ben 
possono formare oggetto di convenzione o cosi si ritiene general- 
mente valida la transazione sopra gl'interessi pecuniarii derivanti 
dallo stato di una persona. Duranton (Dir. civ. frane. , v. XVII , 
n. 165 ; v. XVII, n. 403) ; Zachariae (Tratt., § 420,3) ; Troplong 
(Transact. n. 93,950, Vente, n. 227) ; Laurent (Princ, XXVIII, 356, 
III, 428 e IV, 23); Borsari (Comm. art. 1766, §390,3); Ricci (Dir. 
civ., IX, p. 209), app. Bologna, 9 febbraio 1877 (J7oro «., II, 118), 
Cass. Roma, 5 gennaio 1878 {Foro , III , 203) ; Cass. Firenze , 23 
ottobre 1880 (Temi ven.^ V, 618). 

18. Ma se si può transigere sopra la quistione pecuniaria ed 
economica dipendente dalla quistione di stato , questa transazione 
non solo non può vulnerare il diritto naturale delio stato della per- 
sona , ma non può farsi sul conseguimento degli alimenti futuri. 
Nessuno infatti può rinunziare agli alimenti futuri e competentigli 
iure sanguinis perchè derivanti anch'essi dal diritto inalienabile di 
natura, dal diritto di conservare la propria esistenza. Marco Impe- 
ratore neirorazione in Senato avea provveduto, perchè la transazione 
sugli alimenti futuri non fosse valida che con approvazione del pre- 
tore, altrimenti coloro quibus alimenta relieta erant, facile tran- 
sigerent, contenti modico praesenti (Leg. 8 princ. e § 2, Dig. de 
transact.). L'Imperatore Gordiano dichiarò valida la transazione su- 
gli alimenti passati, ma nulla quella sui futuri a meno che fosse 
stata interposta V autorità del pretore o del preside (legge 8 Cod. 
De transact.). Il Cod. di proc. sardo 1864 vietava il compromesso 
in materia di donazione e legato di alimento (art. 404). Il Cod. albert. 
ad imitazione delle leggi romane e dello art. 1885 , cod. parmens, 
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Tizio mediante il pagamento di una data somma , rinunziava alla 
lite e ad ogni pretesa sulla eredità di Cilìo. Questa transazione è 
dichiarata nnlla. Inutilmente gli eredi di Gaio cercavano dimostrare 
che unico oggetto della medesima era stato il regolamento amiche- 
vole degrint^essi pecuniari. Oggetto della lite e della transazione 
non erano stati unicamente gllnteressi materiali, che potevano an- 
dar congiunti allo stato di figliazione naturale» ma, in primo luogo, 
il riconoscimento stesso di cotesto stato, dal quale soltanto pote-^ 
vano scaturire i diritti pecuniari e gli altri riguardanti il nome e 
il titolo nobiliare pure reclamati da Tizio. Nulla , poi , la transa-- 
zione sulla questione di stato, era pure nulla quanto ai diritti pa- 
trimoniali, non essendosi convenuto che un unico corrispettivo per 
tutto indistintamente Toggetto della lite che veniva tolta di mezzo 
(app. Torino, 23 gennaio 1891, Bachine e. Sacchi, Giur. tor., 238; 
Giur. «., 212). 

La Oiur, (or., in nota, cita sull'argomento, app. Nap. (22 die. 
69, Grasso e. Messina, Cassetta dei tribunali XXII, 54) ; Gas». Na- 
poli (22 giug. 76, Morelli e. Di Azzia, Cass. proc. XI, 318) ; Cass. 
Francese (29 marzo 82). Touzau e. Bourgevis. Dalloz, 1854, 1, 392). 

20. La transazione è un contratto consensuale bilaterale, com- 
mutativo ed a titolo oneroso. È consensuale, perchè si perfeziona 
col solo consenso e non ha bisogno di tradizione, è bilaterale, per- 
chè impone obbligazioni reciproche ; ed è commutativo, perchè vi 
è sacrifizio dalFuna e dall'altra parte. Essa deve avere i requisiti 
comuni a tutti gli altri contratti. 

21. E cosi: É nulla la transazione avente causa illecita e con- 
traria aU'ordine pubblico. 

Tale sarebbe la transazione tendente a menonoare la gara pel 
conseguimento di premi scolasticL Non può negarsi che T ordine 
pubblico vi sia direttamente interessato, perchè la gara porta in- 
cremento degli studi, donde il sapere, che è il patrimonio più si- 
curo ed intangibile della nazione. Dovendosi poi il premio in di- 
sputa conferirsi fra studenti relativamente poveri, ne emergeva al- 
tresì l'indole sociale, (T. Catania, 7 marzo 1883, Leff^e, 202). 

22. FU ritenuto che il concordato in materia di fallimento non 
è una transazione, e quindi furono negate al concordato le conse- 
guenze di questo contratto. Disse la Cassazione di Roma in una 
specie: Non è vero che il concordato sia una transazione e perciò 
regolato dagli art. 1772 e 1773 del cod. civ. e non annullabile se 
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[a quale scrive la quietanza, (Cass. Torino» 13 giù- 
olo e. Solari e Saracco, Oiur. ior., 756). 
iti è valida la transaziene stipulata con scrittura 
Ettto di tradurla in atto pubblico. Ed in vero la 
tta in forma privata, nel rapporto tra le parti, che 
la sottoscrizione, ha piena esistenza ed è legalmente 

che se fosse scritta con atto pubblico ; dal che 
to aggiunto alla scrittura privata di tradurre la 
tto pubblico, non è diretto a dar completa e legale 
menzione che si trovi in semplice progetto, ma ha il 
irare viemmeglio la conservazione dell'atto e di con- 

fra i contraenti e verso i terzi, nel senso che non si 
i essi impugnar Tatto, senza l'obbligo di provarne la 
di Cassazione di Napoli applicava questo principio ad 

contenuta in scrittura privata, (28 luglio 1883; 

ero concesso invocare il principio per iscritto della 
)tare la prova della esistenza della transazione, per- 
^ richiesto ad suPstaniiam actus, sarebbe inapplica- 
)d. civ. il quale si riferisce soltanto all'art. 1341 del- 
iei quale è una eccezione per far ammettere la prova 
tanto quando il divieto di questo mezzo probatorio 
) articolo 1341. 

ISSO, disse la Cassazione di Torino, con metodi indut- 
ristabilire uno degli elementi essenziali della transa- 
riscontri mancare nella scrittura, che per essa è ri- 
ntiam. 

, fu, per tale principio, censurata una sentenza che 
a prova testimoniale a stabilire Vaiiqutd receptum, 
scritto, ritenendo che poteva dal medesimo rica- 
principio di prova per iscritto, da integrarsi coi ca- 
Cass. Torino, 26 gennaio 1889, Rodella e. Pipino, 

i quistione nella scuola francese se il giuramento de- 
provare la transazione. Per il nostro codice, avendo 
che il giuramento decisorio non può essere deferito 
izione per la cui validità la legge esiga un atto scrit- 
[ita la quistione. Epperò la Cassazione di Firenze dis- 
ile il giuramento decisorio a provare la transazione, 
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(12 settembre 1889, Bientinesi utruiqne, Temi ven^ 531; Legge^ 
1890, 44). 

Ed in effetti è facile comprendere come riconoscendo la legge l'e- 
sistenza di taluno convenzioni sol quando esse abbiano la prova scritta 
deiresistenza loro, non poteva permettere, che esse fossero chiamate 
in vita per effetto di un giuramento, il quale avrebbe avuto per risul- 
tato di derogare il principio assoluto, secondo il quale la legge, non 
cui probaiionem tantum, sed ad substantiam, ha voluto il titolo scrit- 
to, come nei casi contemplati nell'art. 1314. Se le convenzioni di cui 
in quest'articolo si discorre, non ammettono altra prova che l'atto 
scritto, e se il giuramento decisorio non è che un mezzo di prova, è di 
tutta evidenza che questo non può supplire quella prova che la legge 
ha prescritta come condizione di esistenza della convenzione. 

28. Il bianco-segno, non è fatto oggetto dal legislatore civile 
delle sue disposizioni; pur non ostante avendo con l'art. 418 del 
cod. pen. ammessa la possibilità della consegna e della sua validi- 
tà, per punirne l'abuso , ha riconosciuto che esso può essere con- 
segnato ad un terzo coll'incarico di stendervi una convenzione. Nel 
bianco-segno havvi un mandato, come abbiamo già detto nel pre- 
cedente volume, e come è ritenuto dalla maggior parte dei scrit- 
tori e quindi un contratto di per sé valido ed efiScace , senza che 
vi osti l'ampiezza del mandato stesso, il quale è sempre confinato 
e determinato nei singoli casi dalla qualità dell'affare per coi fu ri- 
chiesta l'opera del mandatario. 

E però se le parti rimettono ad un terzo un bianco-segno , 
perchè vi scriva quel regolamento della divergenza fra loro insor- 
ta, che avrebbe riscontrato meglio conforme a giustizia, ed il terzo 
questo regolamento vi scrive, in questo scritto havvi la prova della 
transazione. 

La quistione della validità di questa transazione fu disputata 
in Francia , ed i più eminenti giuristi opinarono per l' affermativa 
(Carré, Les lois de procedure n. 3269, Merlin, Repert, Toullier- 
PiGEAU, proc. civ. tom. 1. lib. 1, n. 31 ; Troplong, n. 38; il quale 
cita i suddetti scrittori; Dalloz, Arbitrage, n. 313; Laurent, tom. 
XIX, n. 201). Nello stesso senso è la dottrina nazionale (V. Giorgi, 
teorie delle obbligazioni, tom. pag. 362). 

L'appello di Genova ha espressamente ritenuto che la remis- 
sione, che le parti facciano d'un bianco-segno ad un terzo con l'in- 
carico di scrivere sullo stesso foglio quel regolamento delle contro 
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je parti esistenti, che crederà più conforme a giusti- 
)e un mandato per sé valido ed efficace. E quindi è 
ler le parti di stare al componimanto, scritto dal terzo 
md'egli non abbia ecceduto i limiti del mandato, (2 feb- 
adenazzo e. Mancinelli e Giurista 120). 

al bianco-segno , il quale , in tesi generale , costi- 
idato per se valido ed efQcace, per quanto non sce- 
ed anche fonte di abusi, non può seguirsi una nor- 
invariabile , né far capo a principi assoluti , quando 
onoscere e definire la natura e la portata dell'incari- 

rimessione di esso, viene affidata ad una terza per- 
roca fiducia. Accadrà talvolta che , nei rapporti dei 
loro la consegna del bianco-segno possa assumere ca- 
ppromesso, ed, in difetto delle formalità sostanziali ri- 
legge per la sua validità , non vincolare le parti al- 
della scrittura completata dal terzo ; ma non sarà a 
>1 compromesso il mandato a transigere ; altre forme, 
isciplinando e determinando Tesperimento e l'esercizio 
iir altro. Il mandato conferito con bianco-segno , per 
ed illimitato, non è, in senso proprio, né un mandato 
un mandato in termini generali ; ma bensì un man- 
?rzs , ammesso dalla legge civile , contemplato , nella 
^lì abusi, dalla legge penale, che, quanto al mezzo di 
costituzione, risponde pienamente alle esigenze della 
j non é verbale, e, nei singoli casi, si concreta e spe- 
scopo per cui , e nelle circostanze nelle quali, viene 
in cui esso potenzialmente può svolgersi , rimane 
U'indole, alle condizioni ed alle specialità dell' affare , 

definizione fu conferito al mandatario , (12 ottobre 
) utrique, Ozur, tor, 780, Qiur. it 1894, 38). 
pecie Tizio scelto ad arbitro da Caio e Mevio, all'og- 
oere la controversia fra di essi insorta, intorno a chi 
bligo di pagare le spese occorse per la misurazione di 
ate, non avea su tal proposito pronunciata alcuna sen- 
le, ossia lodo, ma si era limitato a scrivere sopra un 
a bollata, già firmato con bianco segno dalle parti ed 
ato, la convenzione, che esso, secondo il suo giudizio, 
dita dell'avuto mandato, avea creduto essere conforme 
poscia con sua lettera, nel partecipare alle parti quanto 
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30. Si è fatta quistione se in materia commerciale la transa- 
me possa provarsi per testimonii. 

La giurisprudenza prevalente ritiene V affermativa con questi 
incipii. L'art. 1314 del Cod. civ. (n. 7.), il quale prescrive, sotto 
na di nullità, che debbano farsi per atto pubblico o per iscrit- 
ta le transazioni, si riferisce alle transazioni in materia civile re- 
late dal codice stesso, e non a quelle riguardanti affari commer- 
ili , la cui indole richiede norme afl'atto diverse per non porre 
saglio alla celerità necessaria in siffatti negozi. Ne giova opporre 
e l'art. 44 Cod. comm. col dire ammissibile la prova testimoniale 
Ile obbligazioni commerciali e liberazioni, costituisca una deroga 
disposto dell'art. 1341 Cod, civ., ivi richiamato,, che tratta ap- 
nto della prova testimoniale, iha non all'art. 1314 e ad altre di- 
osizioni proibitive della legge. 

Infatti, col richiamo dell'art. 1341, Cod. civ. non altro scopo 
ebbe se non di risolvere la controversia sorta sotto il codice abro- 
to, se cioè, nelle materie commerciali fosse ammissibile la prova 
stimoniale anche contro od in aggiunta al contenuto in atti scritti, 
sopra, ciò che si allegasse essere stato detto avanti, contempo- 
neamente o posteriormente ai medesimi, cosi che coll'art. 44 non 
mirò punto ad escludere la regola all'art. 1314 e ad altre disposi- 
)ni proibitive in fatto di prova testimoniale. La regola : qui de 
IO dicit, de altero negai, non trova punto applicazione, nella fat- 
ipecie. Ninna restrizione pone il legislatore all'ammissibilità, della 
ova testimoniale nelle materie commerciali, salvo quella che l'au- 
rità giudiziaria trovi opportuno di acconsentirla, nei casi preve- 
di nell'art. 1341 Cod. civ. E se fosse stato nelle sue intenzioni 
mantenere anche in dette materie il disposto dell'art. 1314 Cod. 
7. non avrebbe mancato di esprimerlo nell' art. 44 Cod. comm. 
Jdove si determinano i vari mezzi di prova delle obbligazioni com- 
^rciali e liberazioni, fra i quali vedesi enunciato, nella forma la 
il ampia ed illimitata, quello per testimoni. Del resto, l'ultimo ca- 
verso dell'art. 44 Cod. comm. nel quale è stabilito che « che per 
compre e le vendite dei beni immobili, rimane ferma la disposi- 
me dell'art. 1314 Cod. civ. », prova ad evidenza che il legislatore 
Ile questo solo caso eccettuare dalla prova testimoniale. Qui terna 
acconcio l'argomento AeWinclitsio unius eselusio alterius , ap- 
nto perchè la disposizione proibitiva è una deroga ad una eccezione 
e norme stabilite nei capoversi precedenti dell'art. 44 Cod. comm. 



Digitized by 



Google 



bSLLA transazionb-Art. 1764 3l 

tanto meno vai dire che sotto la parola obbligazioni commerciali e 
liberazioni, onde comincia l'art. 44 Cod. comm. non possono inten- 
dersi anche le transazioni. L'art., 44 Cod. comm. si riferisce a qual- 
siasi convenzione commerciale e ne determina i mezzi di prova. 
Deve conseguentemente trovare applicazione anche nelle transazioni 
commerciali (app. Venezia est. d'Osvaldo 31 dicembre 1891 Società 
S. Gobain Chiani et Cirii e. Sardi Pasanelli e Oattorno, Temi veri. 
1895 371 , app. Napoli est. Lomonaco 9-16 marzo 1891 , ferrovie 
meridionali e. Gagliardi, Foro iL 835, Cons. comm. 235, Mon. trib. 
939, Annali 275, Gazz. proc, XXIX 344, appello Roma est. Tiva- 
rone 17 dicembre 1892, Guardabassi e. Pamiui, temi rom, 457; Giur. 
it. 1893-233, Cass. Torino , 7 febbraio 1889 , Caramora e. Congr. 
Carità di Bellanza, Giur. tor., 118; Mon. trib. 216, app. Torino, 
10 aprile 1877, Bonino e. Armando, Giur. tor., XIV, 413; Cass. 
Firenze, 24 novembre 1881, Viola e. Dolci, Annali, XV, 529; app. 
Genova, 10 febbraio 1882, Borzino e. Gabreau, Eco giur., VI, 122 
Cass. Torino, 2 marzo 1882, Gragnani e. Weill-Weris, La Cassaz., 
1, 174). 

I sostenitori del principio contrario dicono: La transazione, ben- 
ché intervenga in un negozio commerciale , non perde la sua na- 
tura di atto essenzialmente civile, epperò deve risultare da docu- 
mento scritturale, che la legge richiede, non soltanto ad probatio- 
nem, ma benanche ab substantiam. Ma, dato pure che la transa- 
zione, per la natura dell'atto commerciale cui si riferisce, possa as- 
sumere anch'essa il carattere di atto commerciale , la prova della 
sua esistenza dovrebbe sempre emergere dallo scritto. Imperocché 
se, in materia commerciale, possono provarsi con tutti i mezzi con- 
sentiti dall' art 44 le contrattazioni per le quali in materia civile 
è necessaria la prova scritta, codesta speciale disposizione non può 
estendersi anche a quegli atti, per la giuridica validità dei quali è 
di essenza la scrittura, che dat esse rei. 

Invero, l'art. 44 non ha punto derogato al principio informa- 
tore dell' art. 1314 del Cod. civ. , anzi lo stesso legislatore , per 
evitare ogni dubbio in proposito, relativamente alla compra-vendita 
di beni immobili , che reputò atto di commercio quando fatto a 
scopo di speculazione commerciale (art. 3 n. 3) , intese il bisogno 
di disporre, nell'art. 44 Cod. comm. che, per le compre e vendite 
dei beni immobili, rimaneva ferma la disposizione dell'art. 1314 del 
Cod. civ. Dal che consegue ch'egli coli' art. 44 Cod. comm. volle 
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« Per far transazione non è di ostacolo al procedimento pei 
« parte del pubblico ministero ». 

Sommario. — 31. Delle persone capaci di transigere. — 32. Donne mari- 
tate. — 33. Gli articoli 135 e 136 Cod. civ. si applicano alle tran- 
sazioni delle donne maritate. — 34. Transazioni dei minori. — 35. Dei 
minori emancipati, e dei minori emancipati commercianti. — 36. Tran- 
sazione degli interdetti. — 37. Transazione degli inabilitati. — 38. Tran- 
sazioni delle opere pie, comuni e pubblici stabilimenti. — 39. Tran- 
sazioni nei fallimenti. — 40. Semprechè si tratta di traasazione sul- 
l'attivo del fallimento è applicabile Tart. 191 Cod. comm. — 41. Re- 
sponsabilità del curatore per V inosservanza dell'art. 797 Cod. comm.— 
42. Il fallito deve essere chiamato per la transazione. — 43. Tran- 
sazione su di un delitto. — 44, Sistema del diritto romano. — 45. Si- 
stema del nostro Codice. — 46. La transazione sopra un delitto è validi 
quando essa stessa è scevra di dolo. 

31. Non ostante che la transazione è dichiarativa e non traslati- 
va, come abbiamo dimostrato, pure essa contiene per le parti che fan 
no un sacrifizio, una specie di. alienazione, onde Tadagio dei giurecon- 
sulti qui transigit alienai (tratto dalle leggi 4, C. De praediis minoi 
Valer e Giuliano, e 1 § 9 D. Se quid in fraud. pation Ulp). Ecco percW 
la legge ritenendola come un atto di disposizione, ritiene, che Tinca- 
pace di disporre degli oggetti compresi nella transazione è incapace d 
transigere. 

32. É però applicando questo principio alle donne maritate Tartl 
colo 134 Cod. civ. dispone che € la moglie non può donare, alienar< 
beni immobili, sottoporli ad ipoteca, contrarre mutui, cedere o riscuo 
tere capitali, costituirsi sicurtà, né transigere o stare in giudizio rela 
tivamente a tali atti,senza l'autorizzazione del marito ». Ma occorre no 
tare che Tautorizzazione maritale è necessaria quando la transazione 
riguarda uno degli atti indicati in detto art. 134, come risulta dalli 
stesse parole del legislatore e non per altri atti in esso non compresi. I 
per tal motivo disse la Cassazione di Torino. «Se in una scrittura d 
rinunzia di una locazione vengano liquidati i compensi dovuti al loca 
tore rispetto airafflttamento ed alla sua risoluzione, non ò perciò sol< 
necessaria Y autorizzazione maritale, neppure se la scrittura stessi 
debba qualificarsi transazione, giacché il divieto di transigere senzj 
rautorìzzazione maritale é limitato agli atti enumerati nell'art. 134 ch< 
non parla delle transazioni relative alle locazioni > (25 marzo 1897 
Negri e. Lanfredi e Prodi, G'mr. tor., 616). 

Oaldi — Bella transazione. 5 
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almente sono applicabili altresì gli articoli 135 e 136 
r i qnali Tautorizzazione maritale non è necessaria 
'ito sia minore, interdetto, assente o condannato a più 
arcere, durante l'espiazione della pena ; 2^ quando la 
nente separata per colpa del marito ; 3® quando la mo- 
lercatura. Ed è necessaria Tautorizzazione giudiziale, 
si l'autorizzazione alla moglie, se trattisi di atto nel 
ìizione d'interesse, ovvero se la moglie sia legalmente 
colpa, per colpa sua e del marito, o per mutuo con- 

e non può transigere, esso è rappresentato dal padre 
r.), il quale nelle transazioni ha bisogno di essere au- 
lunale (stesso art). Se è sotto tutela pud transigere il 
^rò la transazione deve essere autorizzata dal Consi- 
irt. 296 Cod. civ.), e la deliberazione del Consiglio di 
drizza la transazione deve essere omologata dal tribu- 
3. civ.). 

e emancipato non può transigere senza l'assistenza 
uale deve essere autorizzato dal Consiglio di famiglia 
ieliberazione del Consiglio deve essere omologata dal 
L9 Cod. civ.). 

lancipato per esercitare il commercio è reputato mag- 
obbligazioni da esso contratte per atti di commercio 
n.), quindi egli ben può transigere in affari commer- 
letti sono assimilati ai minori, e però noi non abbiamo 
sa di particolare sulla loro condizione, 
tato non può transigere senza l'assistenza del suo cu- 
Cod. civ.). 

I pie, i comuni, ed i pubblici stabilimenti non possono 
l'autorizzazione delle rispettive autorità tutorie, 
nenti l'art. 797 Cod. comm. stabilisce € il giudice de- 
delegazione dei creditori, può autorizzare il curatore 
a tutte le contestazioni che interessano la massa, an- 
3 diritti immobiliari. Quando l'oggetto della transazio- 
ndeterminato o superiore alle lire millecinquecento, 
v'essere sottoposta all'omologazione del tribunale di 
ggetto appartiene al patrimonio commerciale, e del 
3 appartiene a diritti estranei al commercio. L'omo- 
i aver luogo, se non chiamato il fallito ». 
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comm. non si applica , quando il patrimonio del fallito non copre 
i debiti, è lo stesso che rendere l'articolo stesso lettera morta. 

41. Ma se dal curatore, senza uniformarsi al disposto dell'ar- 
ticolo 797 Cod. comm. si conchiudono delle transazioni , ed in tal 
modo si obbliga la massa dei creditori, in tal caso coloro che con 
essi contrattarono, ben possono contro di loro invocare il dispostò 
dell'art. 1141 Cod. civ. per il quale si applica il principio dell'utile 
gestione con personale responsabilità ( Conforme app. Genova 14 
dicembro 1886. Crosto e. Traversa, Eco giur. comm. 1887, 204). 

42. L'art. 797 richiede che il fallito sia chiamato per l'omolo- 
gazione della transazione neir interesse del fallimento. Quando si 
tratta di un individuo, è facile la chiamata del fallito, se si tratta 
di società in nome collettivo si possono chiamare tutti i socii, ma 
quando si tratta di società per azioni , allora si dovrebbero chia- 
mare tutti i socii, perchè il fallimento scioglie la società e finisce 
la rappresentanza (art. 189 n. 4), ed il singolo socio si rappresenta 
da sé. Questo sistema per la sua difficoltà sarebbe quasi inattuabi- 
le, perchè il numero dei socii, la loro lontananza, il trovarsi in luo- 
ghi diversi, renderebbe quasi impossibile la loro riunione; ed ecco 
perchè in tal caso noi crediamo potersi ritenere la rappresentanza 
della società, come esistente in quel caso quasi come una continua- 
zione necessaria della rappresentanza degl'interessi collettivi per lo 
scopo della liquidazione dell'ente. Ed ecco perchè la Cassazione di 
Torino disse : « Il direttore ed il vice direttore della società deb- 
bano essere sentiti su transazioni eccedenti il valore di L. 1500, an- 
che quando, per lo statuto sociale, non abbiano che il semplice voto 
consultivo non il deliberativo». 

Cosi vuole, disse la Corte , la lettera e lo spirito della legge. 
A proposito del quale non vi può esser dubbio che tutte le dispo- 
sizioni di legge colle quali è imposto che determinati atti relativi 
al giudizio e alle operazioni del fallimento non possano compiersi, 
se non chiamato e sentito il fallito, non sieno dettate nello scopo 
di tutelare l'interesse individuale cha negli atti stessi questi possa 
avere. Ora, se invece d'una persona fisica, il fallimento colpisca un 
ente collettivo, ragione naturale vorrebbe che ogni individuo com- 
ponente l'ente stesso venisse nei detti atti chiamato e sentito, per- 
chè colla dichiarazione del fallimento la società rimane sciolta (ar- 
ticolo 189 n. 4) e viene così a mancare la legittima rappresentanza 
che prima aveva. Ma sia per la difficoltà per la impossibilità di po- 
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ter ciò conseguire , per le svariate ragioni facilissime a compren- 
dersi, sia per quel vincolo materiale, o almeno morale, d' interessi 
che fra i membri del disciolto ente ancora perdura fino alla chiu- 
sura del fallimento, la legge istituisce un'altra apposita legale rap- 
presentanza per le operazioni del fallimento, e questa fa consistere 
degli amministratori, dei direttori e dei liquidatori (in quanto coe- 
sistano), in tutte quelle persone ; cioè, che avendo avuto diretta in- 
gerenza nel maneggio degli affari della società , si presumono pel 
loro numero e per le loro qualità, meglio essere in grado di sosti- 
tuirsi, nel loro insieme, alla universalità dei soci , per provvedere 
allo interesse di tutti, e per somministrare le notizie occorrenti a 
determinare quei provvedimenti che, senza cedere gli interessi della 
fallita, venissero richiesti in nome della massa dei creditori. E in- 
vero non è chi non vede come , a raggiungere quello scopo , più 
adatto fosse che non l'avviso degli amministratori stessi, o almeno 
ugualmente illuminato ed autorevole, debba essere ravviso del di- 
rettore, come quegli nelle cui mani la parte esecutiva delle operazioni 
sociali era concentrata, e per mezzo del quale, le operazioni stesse 
si dovettero compiere, per quanto nelle deliberazioni non avesse che 
voto consultivo o fosse sottoposto alFautorità e sorveglianza degli 
amministratori, (7 marzo 1888, Banca agricola di Sa vigliano e. Ba- 
racco e Tuminetti, Oiur, it. 257). 

43. Il legislatore, come abbiamo detto, prescrive che si possa 
transigere sulle cose delle quali si può disporre. Ed abbiamo pur 
notato, come non si può transigere sullo stato delle persone , per 
il dippiù il codice si riporta ai principii generali , che regolano i 
contratti, però nell'art. 1766 regola un caso speciale di' transazio- 
ne, il cui oggetto è connesso all'ordine pubblico ed all'interesse so- 
ciale. Esso contempla il caso della transazione su di un delitto. 

44. In diritto romano, sull'obbligazione pecuniaria nascente da 
un delitto, si poteva transigere (L. 54 § ult. , 1,56 § 4 , ff. de 
ftirtis) ; quando però il delitto fosse stato infamante, non ostante la 
transazione sull' obbligazione pecuniaria , non si sfuggiva l' infamia 
(L. 4 § ult., 1, 5. 6 § 3, h. de his qui not infam.; inst. § ult. de 
poen. temer litig). Il transigere su di un delitto pubblico non ca- 
pitale , importava nullità dell' atto e la confessione del delitto (L. 
ult., ff. de praevaricat L. 18 Cod. de transacL). Al contrario il 
transigere su di un delitto capitale non importava confessione del 
delitto, giacché si scusava se in tal modo aveva tentato salvarsi (L. 
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ult., de praevaricat, h. l, fi. de bau, cor. qui aut. sent mort s(bi 
couvorir). 

46, Per il nostro codice si fa una giusta distinzione tra le a- 
zioni dipendenti dal delitto. Quella che nasce dal danno che il pri- 
vato riceve dal delitto, quella che nasce dal danno sociale. Che le 
parti facciano transazione sulle loro ragioni private in quanto al 
danno ben lo possono ; ma per il danno sociale, non vi ò transa- 
zione, che possa ripararlo, ed il Pubblicò Ministero, rappresentante 
della società, deve agire. 

46. Dice Troplong in proposito (n. 61). Ora vi è a fare su 
questo subietto una importante osservazione. 

È indubitato come la transazione che ha per iscopo di fare ri- 
messione del dolo, di regolare amichevolmente gli effetti dei danni 
ai quali questo può dar luogo , sia immutabile. Ma non confondia- 
mo con una transazione di sìmil natura la transazione che fosse la 
conseguenza di questo dolo, ed in cui si mostrerebbe ancora il dolo 
per aggravare il male già fatto, si sarebbe allora nel caso di ap- 
plicare il § 1 dell'art. 2053. In si fatta condizione appunto vole- 
vasi collocare una parte la quale, avendo transatto sul dolo del suo 
avversario , pretendeva che questa transazione era stata pur essa 
il risultamento della sorpresa e di male arti. Ma nel fatto, essa noi 
provava, ed il suo ricorso fu rigettato con arresto pronunziato dalla 
camera civile nel 18 maggio 1836 (Devill, 36, 1, 457), 

La transazione relativa al dolo, se comprendesse interessi i quali 
non hanno niente di dubbio né d'incerto, non varrebbe mica allora 
come transazione^ e, quindi redatta allo stato di donazione o di ri- 
nunzia potrebb'essere agevolmente impugnata come fatta ob turpem 
cau^am. Eccone un curioso esempio somministrato da Casareois (Disc, 
n. 13) Salomone Elfaiani, cristiano di rito greco, navigava nel mese 
di febbraio 1711, nel mare di Siria, governando un naviglio mer- 
cantile di sua proprietà, la Santa Caterina, di forma turca. Sven- 
turatamente egli incontrò una nave privata, la quale se ne impa- 
droni, e lo condusse a Livorno con le sue merci e tre turchi che 
vi furono rinvenuti. Questa nave privata era di proprietà del ca- 
pitano F. Franceschi e di Antonio Franceschi suo fratello. 

Dopo nove mesi, Salomone Elfaiani, essendosi munito di pruove 
autentiche di sua religione, ritornò a Livorno e reclamò dai fra- 
telli Franceschi la restituzione del suo naviglio una con i danni ed 
interessi. Consentì poscia ad una transazione con la quale, temendo 
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rezione di un errore materiale. — 40. Quaodo s' impugna la transa- 
zione deve pagarsi prima la penale ? — 50. Scopo della seconda parte 
dell'articolo in esame. 

47. Abbiamo detto di quanto vantaggio tornino alle parti le 
transazioni, era necessario quindi, che il legislatore ne assicurasse 
Tosservanza, per non riaprire di nuovo una lite che le stesse parti 
hanno avuto di mira di evitare con la transazione. Ora se le parti 
appunto per mettere un ostacolo al ridestarsi della lite stipulava- 
no che colui il quale impugnerà la transazione sarà sottoposto ad 
una pena, questa clausola sarà valida. 

Questa clausola potrà non impedire la lite , perchè può essa 
stessa essere impugnata, però non è men vero che la clausola pe- 
nale è piuttosto un mezzo preventivo ed un preservativo, che un 
eccitamento alle contese ; quindi essa, sotto questo aspetto, meritava 
d'essere riguardata con favore dal legislatore (Bigot, Espos. dei mo- 
tivi, Fenet, t. 15 p. 107). 

48. Ma quando s'incorre nella pena ? Quando s'infrange la tran- 
sazione. Però se si chiede la correzione di un errore materiale non 
vi può essere infrazione ; la correzione si chiede in buona fede, e 
non si infrange la transazione, perchè Terrore materiale non ha po- 
tuto formare oggetto della transazione. Ciò ha ritenuto un arresto 
della Corte Reale di Bastia del 6 febbraio 1837 (Devill, 37, 2, 448). 

Laurent non è di questo avviso. Egli dice : A noi sembra che 
debbausi mettere alla stessa stregua tutte le azioni che hanno per 
oggetto d'impugnare la transazione per una ragione qualsiasi: si 
deve incorrere nella penale quando l'azione non è fondata. L'opi- 
nione dell'illustre scrittore non ci pare esatta, perchè egli pone una 
premessa erronea , ritenendo che la domanda di correzione di er- 
rore materiale importa impugnativa della transazione, mentre la do- 
manda di correzione di errore materiale non impugna la transa- 
zione nella sua essenza, o per meglio dire nel contenuto di essa, 
invece tende a confermare quel contenuto, correggendo quello che 
non è stato la volontà dei contraenti Errantis voluntas nulla. 

49. Si domanda quegli che chiede la nullità della transazione 
è obbligato a pagare la penale sol perchè agisce giudiziariamente? 

Troplong (n. 105) con Toullibr (n. 831) risponde: Il debitore 
tosto che ha pagata la pena ha il diritto d'impugnare la transa- 
zione ove creda averne i motivi ; ed il creditore non potrebbe pre- 
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Art. 1768. 



« La transazione non si estende oltre ciò che ne forma 
« l'oggetto : la rinunzia fatta a tutte le ragioni ed azioni com- 
« prende soltanto ciò che è relativo alle controversie, le quali 
« hanno dato luogo alla transazione ». 

Art. 1769. 

« Le transazioni non pongono fine se non alle controver- 
« sie le quali sono state indicate, sia che le parti abbiano ma- 
oc nifestata la loro intenzione con espressioni speciali o gene- 
oc rali, sia che risulti tale intenzione come necessaria conse- 
« guenza di ciò che è stato espresso y> • 

Sommario.— 51. Gli articoli 1768, 1769 contengono regole d*interpetrazione 
conformi al diritto romano. — 52. La interpetrazione dei patti delia 
transazione è strictissimi juris. — 53. Gli articoli in esame non sono, 
come dice il Laurent, un semplice richiamo degli articoli 1 156 e 1 163. — 
54. Che cosa intende il legislatore con le parole oltre Toggetto che 
le parti ebbero di mira. — 55. Forma generale di transazione su varie 
controversie fra le parti. — 56. Caso riferito da Casaregis. — 57. La 
interpetrazione della transazione può dar diritto al ricorso in cassa- 
zione. 

51. Questi articoli del codice contengono regole d' interpetra- 
zione relative all'effetto della transazione, e ciò confermemente al 
diritto romano (LL. 5 , 9 § 1 e 8 ff. de transact. ; L. 135 in fin. 
ff. de verb. obbligat.; LL. 24 e 31 cod. de inoff. testam. L. 10 e 
27 § 4 de pactis; L. 63 ff. de re iud.; 101 tit. cod. res inter alios 
acta aliis non nocet). 

52. La transazione, in quanto alla interpetrazione di cui è ca- 
pace, è strictissimi iuris, laonde non ha interpetrazione estensiva, 
e quindi essa non può estendersi oltre il contenuto di essa, e cioè 
estendersi ad altre cose, ad altri casi , ed altre persone , oltre le 
cose, i casi e le persone che figurano in essa. 

53. Laurent dice che il legislatore ha creduto con questi ar- 
ticoli richiamare le regole d'interpetrazione degli arti 1156, 1163 
cod. civ. frane, conformi àgli art. 1131 e 1138 cod. civ. it., comuni 
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a tutti i contratti ; ma a noi pare questo concetto inesatto, Il c( 
tenuto di ogni contratto è formale, ed è sostanziale, o in altri t 
mini formale in ciò che riguarda la parola scritta in esso, sosti 
zìale per quanto costituisce la effettiva volontà delle parti. Ora 
rinterpetre si attiene strettamente alla parola, si ha una interp 
trazione slrictissimi iuris. Attenersi strettamente alla parola del co 
tratto significa interpetrare il contratto in modo da non estend 
lo oltre il senso letterale, e non indagare se la volontà delle pa 
contraenti possa ritenersi essere stata più estesa delle parole < 
contratto, intravedendo questa estensione nelle diverse clausole ( 
contratto stesso. 

Ma quando Tinterpetre indaga la volontà delle parti, oltre 
parole del contratto stesso, può benissimo estendere questo a que 
che i paciscenti hanno pur voluto, sebbene la loro parola non 
sia a tanto esteso, fi proprio come se si trattasse della interpet 
zione del giudicato. Esso è interpetrato nel senso stricti iuris, ci 
che il disposto in modo chiaro, preciso letterale e determinato, f 
ma il punto di diritto deciso. 

È da ritenersi allora , che gli articoli in esame non sono 
semplice richiamo degli articoli 1156 e 1163 cod. civ., ma stabi 
scono delle regole d'interpetrazione proprie delle transazioni, le qu 
sono parificate ai giudicati. 

54. Quando il legislatore ha detto che le transazioni non d( 
bono estendersi oltre l'oggetto che le parti hanno avuto di mir 
esso ha voluto intendere , che per generali che sieno le parole 
una transazione , esse abbracciano solamente quei punti dei qu 
hanno inteso occuparsi le parti. Sì ritorna proprio a quello che dìt 
Ulpiano € Transactio quaecumque fit , de Ms tantum, de quii 
inter convenientes piacuit, interposita creditur » (L. 9 § 1 D. 
transact.). Cosicché le espressioni generali, come per esempio « ; 
nunzia a tutti i diritti ragioni ed azioni » debbono intendersi i 
senso che non abbracciano se non i diritti ragioni ed azioni che 
riferiscono alla controversia che ha dato luogo alla transazione] 
Luca (De fondis dis. 57 n, 8) dice molto bene « Ubi transactio ì 
bet certam causam expressam, tum verba generalia non ewte 
dunt, sed stani famulative et accessorie » (Urceolo loc. cit. n. J 
Casaregis, dis. 177 n. 6). 

55. Ma le parti possono avere non una, ma più controver 
tra loro , e sulle stesse transigere , con una forma generale e 
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I comprende, ed in tal caso le parole corrispondono alla vo- 
ei contraenti, e quindi la interpetrazione di siffatta transa- 
on potrà dirsi estensiva, se si ritiene valida per tutte le con- 
e esistenti fra loro. 
Non cosi può dirsi, ed in ciò siamo d'accordo col Troplong 
), quando la clausola prevede in termini generali qualunque 
di quistione fra i contraenti, non solamente per le cause e 
oggetti preveduti, ma eziandio per tutti gli altri oggetti e 
;ause non prevedute sconosciute ed estranee all'oggetto della 
one : ingogiiata, come dicevano gli antichi. Dice bene Tro- 
dausole di simil natura sono di puro rito, introdotte dall'i- 
a degli antichi notari : esse mancano pure di riflessione, né 
gionevoli. 

In tal materia è utile, come fa il Troplong , riportare il 
e caso riferito da Casaregis (Dis. 177). 
ignori Andreas ed i fratelli Desiis , donatarii universali del 
) Antoni, tradussero in giudizio i tutori di Teresa e di Giu- 
li di G. Desiis, loro padre, per ottenere la restituzione d'una 
depositata presso il suddetto G. Desiis. 
necessario sapere che anteriormente era stata fatta una tran- 
fra le parti ; e che i signori Andreas ed i fratelli Desiis a- 
fatta quietanza alle germane Desiis, come eredi di Giovanni 
ire, in termini generalissimi. Bravi stata una società uni- 
di beni tra Giovanni Desiis e il capitano Antoni, ed appunto 
»one di questa società aveva avuto luogo la transazione, 
evano i fratelli Desiis : Si, è indubitato che la transazione 
li oppone sia concepita in termini generali ed anche senza 
(amplitudo , licei effrenaia et amplissima clausularum) ; 
si può estenderla a cose che ne sono indipendenti , ed a 
oni che con essa non hanno che fare. 
i, la transazione, come è indicato dalla sua dichiarativa dei 
avuto unicamente per oggetto la società de' beni; e però 
si deve estendere ad un deposito estraneo alla società, 
rispondevasi : 

parti hanno voluto transigere su tutte le loro controversie 
tte le loro pretensioni : avrebbero mancato al loro scopo se 
del deposito non fosse stato compreso nei loro accordi. 
)gna convenire che se la transazione fosse stata tassativa- 
atta per un oggetto speciale, i termini generaii onde si fos- 
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della regola « che la interpetrazione della transazione è strictissimi 
iuris ». Io sono investito di un diritto che mi è proprio ; faccio su 
di esso una transazione e vi rinunzio parzialmente, ma indi a tanto 
acquisto da un'altra persona un diritto consimile. Io non rimango 
per nulla obbligato riguardo a questo diritto nuovamente acquistato, 
dalla transazione precedente. Imperciocché senza di ciò la transa- 
zione si estenderebbe al di là del suo oggetto , e comprenderebbe 
punti impreveduti (n. 11 7). Ed egualmente dicono Zachariab (t. 3 
p. 145) e DURANTON (t. 18 n. 456). 

59. Il Laurent dice sullo stesso articolo: « Questa disposizione 
si collega alla condizione della identità delle persone ? o è una con- 
seguenza delle disposizioni che precedono, concernenti Tidentità di 
oggetto? L'ultima spiegazione è data dall'oratore del governo; ecco 
l'esempio che egli cita e che prende da Domat: Un minore tran- 
sige col suo tutore sulla quota che aveva, di sua parte, nella suc- 
cessione di suo fratello ; egli diviene poi erede di suo fratello per 
l'altra parte, il tutore potrà opporgli la transazione che è interve- 
nuta fra loro ? No, su questo punto non vi è dubbio alcuno. Resta 
a sapersi qual'è il motivo di decidere. Le parti sono le stesse, ma 
l'oggetto è diverso ; è sulla sua parte ereditaria che il minore ha 
transatto, non già su quella ereditaria di suo fratello. Dunque non 
v*ha luogo all'eccezione di transazione, perchè manca la condizione 
dell'identità delPoggetto (Bigot-Bréamenbau Esp. dei mot. n. 8 Locré 
t. 311, p. 460). Se cosi si interpetra la legge, dicesi, l'articolo 2050 
non farebbe che ripetere ciò che hanno detto gli art. 2048 e 2049. 
Bisogna dunque supporre che quest' articolo prevede la condizione 
della identità delle parti. Io transigo sopra un diritto che preten- 
devo avere di una parte. Poi divento erede di una persona alla quale 
questo diritto apparteneva. Potrei esercitarlo senza che vi fosse luogo 
a respingere la mia azione coll'eccezione di transazione; egli è vero 
che il diritto è lo stesso, ma le persone diflferiscono, perchè nel se- 
condo affare non agisco più in mio nome, ma come erede (Pónt , 
t. n, p. 346 n. 666). 

Questa seconda interpetrazione è , seguita a dire Laurent , a 
rigore , ammessibile. Tuttavia noi preferiamo la prima ; in prima 
perchè è quella che hanno dato gli autori del codice ; poi perchè 
concorda meglio col testo dell'art. 2050 ; vi si parla di un diritto 
simile, ciò che rientra nella spiegazione di Bigot-Préambnbau, men- 
tre che nell'altra interpetrazione, si è obbligati a cambiare il te- 
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sto, leggendo diritto identico in diritto simile (voi. 28 n. 38 p. 292). 

60. E questa la interpretazione che può darsi all'art. 2050 cod. 
frane. 1770 cod. italiano; però esso contiene una disposizione inu- 
tile, perchè non è se non una ripetizione degli articoli precedenti. 

Art. 1771. 

« La transazione fatta da uno àegV interessati non obbliga 
« gli altri, e non può essere opposta da essi » . 

Sommario. — 61. Principio informatore deirarticolo. — 62. Applicazione dei 
principii della rappresentanza. — 63. Cointeressati. — 64. Società com- 
merciale. — 65. Legatarii particolari o a titolo particolare. — 66. Tran- 
sazioni con l'erede apparente. — 67. Transazione tra venditore e pre- 
teso rivendicante in rapporto col compratore. — 68. È inapplicabile l'ar- 
ticolo in esame nel caso del pagamento del debito fatto dal coobbli- 
gato nei rapporti cogli altri coobbligati. 

61. La disposizione di questo articolo deriva dal principio che 
la transazione è un contratto, e che essa è parificata al giudicato, 
come si stabilisce nell' articolo seguente. Come contratto essa non 
ha effetto se non fra le parti interessate, e non può essere opposta 
ai terzi (art. 1123 cod. civ.); come giudicato non ha efietto se non 
tra coloro che l'hanno ottenuto, e non può essere opposto ai terzi 
(articoli 1351 cod. civ.). È Tapplicazione del principio del diritto ro- 
mano: Reo inter aùios acta tertio ncque nocet neque prodest (L. 
3, ff. de transact. L. 10 e 27 § 4 de pactis; L. 63 ff. de re iud.; 
tot tit. Cod. res inter alios acta aliis non noe). 

L'articolo in esame è un applicazione del diritto comune. 

62. Esso però non esclude che si applicano i principii della rap- 
presentanza, per la quale l'interessato rappresentato, è come se a- 
vesse esso stesso transatto. È però la transazione obbliga gì' eredi 
delle parti (Urcbolo quaest. 8, n. 1 e seg. L. 14 C. D. re vindicat. 
L. 192, D. De seg. iuris) ; perchè costoro non potrebbero impugnare 
Topera dei loro autori, Essa obbliga del pari tutti quelli che sareb- 
bero obbligati dal diritto comune, come ad esempio i mandanti , i 
rappresentanti, gli aventi causa. 

63. Vi sono quelli che senza essere rappresentati sono coin- 
teressati nell'affare transatto, però essi come terzi non sono obbli- 
gati per la transazione fatta dall'altro cointeressato. 
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3 cosi avviene anche quando siavi connessione dMnteressi « Et 
effula, dice Urcbolo, quod transactio facta cum una persona 
lon prodest neque nocet , licet habenti ius connexum eum 
transigente > (Quaest. 73 n. 26). 

Questa regola si poggia sulla legge 1 , C. De transactionibus. 
utori avevano amministrata una tutela in comune, ed il mi- 
aveva transatto solamente con due. L* imperatore Antonino 
e elle le azioni restano intere contro il terzo. 
54. Nel caso di società commerciale , i socii hanno tutti gli 
interessi nella lite, ma un socio non ha qualità di rappresen- 
gli altri, quindi la transazione fatta da uno senza tacito o e- 
}0 potere, non gioverebbe agli altri. E ciò che insegna Yoet 
ransact, n. 22). 

35. I legatarìi particolari od a titolo particolare non possono 
B pregiudicati da una transazione fatta dall'erede, perchè essi 
sono rappresentati da questo , ma il loro diritto V hanno dal 
,ore. 

)6. Le transazioni fatte con Terede apparente sono valide per 
tto all'erede effettivo, che più tardi prende possesso della suc- 
ine ; perchè per l'art. 933 cod. civ. « sono sempre salvi i di- 
acquistati dai terzi per effetto di convenzioni a titolo oneroso 
di buona fede coU'erede apparente ». 

57. Può dirsi che il venditore, in pendenza di lite col preteso 
dicante, rappresenti anche il compratore , in quantochè lotta 
espingere un'azione che colpirebbe entrambi. Ma se il vendi- 
cene ad accordi con lui, la relativa transazione potrà giovare 
attamente il compratore, per le concessioni fatte a colui da cui 
la causa cioè al venditore, ma^ non nuocergli, se questi fa al 
Ricanto delle concessioni contrarie agli impegni dapprima con- 
verso di lui compratore, (app. Roma 25 luglio 1888, Federici 
impelletti e Ci Legge II, 376). 

^8. Fu deciso dalla Cassazione di Firenze, l'inapplicabilità del- 
ìolo in esame a colui che è obbligato con altri o per altri al pa- 
tito del debito, perchè ha interesse di soddisfarlo ed anche di 
lire, le pid dannose conseguenze della condanna, per mezzo di 
izione da per sé isolatamente conclusa. E però egli non perde 
ttto di rivalsa contro gli altri obbligati ; ciò in armonia agli 
1252 e 1253, non essendo applicabile al caso la regola del- 
colo in esame , (8 gennaio 1885, Branca e. Giorgetti, Temi 
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catae (De empt. Dis. 19 n. 16). Esso deriva dal principio, che le 
parti con la transazione fanno una sentenza a loro stesse. 

70. Però il Troplong ragionevolmente rileva le di/ferenze, fra 
la transazione, e la sentenza passata in giudicato. Esso dice: Una 
sentenza è il frutto di una convinzione portata fino alla certezza 
nell'animo del magistrato che la pronunzia : una transazione , per 
contrario, è quasi sempre una concessione strappata dal dubbio sul 
diritto, e dalla difQdenza della propria opinione. 

La sentenza è pronunziata su d*una lite insorta: la transazio- 
ne può comprendere quistioni che potrebbero insorgere. 

Una sentenza, benché passata in forza di cosa giudicata, può 
essere impugnata per certe vie di diritto, la cassazione^ il ricorso. 
Una transazione ha maggiore solidità (Doneau sulla legge 20, C. De 
transact., n. 3) ; essa sotto questo rapporto è più sacra della sen- 
tenza, come diceva Tronchet al primo console (Penet, t. 15, p. 96). 
Ecco perchè leggiamo nel presidente Favre « Quanto maioris auc- 
toritatis est transactio , quam res itcdicata » (sulla legge 3 , D. , 
De transact. 

Da un'altra parte, ci ha dei casi in cui una transazione può es- 
sere impugnata per motivo di documenti posteriormente rinvenuti 
(art. 2057), mentre che la cosa giudicata non è mica tocca da que- 
sta circostanza. 

Una sentenza può essere annullata sopra un punto e confer- 
mata sopra un altro. Nella transazione , al contrario, la nullità di 
una delle disposizioni mena seco naturalmente la nullità delle altre 
(art 2055) ; imperciocché, per regola generale, tutte, le parti d'una 
transazione si concatenano in un modo inseparabile. Non si é transatto 
se non se sotto condizioni correlative , e se una ne manca , deve 
tutto cadere (Caen, 11 marzo 1844, Devill, 44, 2, 490). Nulladi- 
meno io debbo dire che un arresto della camera dei ricorsi emesso 
nel 9 febbraio 1830 (Devill, 31, 1, 339) rigettando un ricorso pro- 
dotto contro un arresto della Corte reale di fìesanzone, il quale a- 
veva annullato una transazione solamente in parte; sembra contra- 
rio, a primo aspetto, alla mia proposizione. Ma intanto riflettiamo 
che in qaesta materia la Corte di Cassazione é obbligata di conce- 
der molto alla sovrana interpetrazione delle corte reali. Ora non è 
rigorosamente impossibile che, in quel caso presentato, l'intenzione 
delle parti, valutata dai giudici del fatto, non sia stata il fare in- 
dipendenti gli uni dagli altri i diversi capi della loro transazione. 
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per modo che esse abbiano inteso trattarne separatamente. Allora 
come mai non cedere innanzi a questa volontà? Ma ciò che noi 
sostenghiamo, è questo che in generale, e per diritto, una tale in- 
tenzione non esiste ; ch*essa è contraria al principio della correla- 
zione del diversi capi di un contratto ; e che una corte reale viola 
i fatti in ammettendoli senza pruove tanto chiare quanto la luce. 

Ma è soprattutto riguardo ai terzi che la transazicne si distìn- 
gue dalla cosa giudicata, imperciocché la sentenza è esecutiva ri- 
guardo ai terzi^ mentre che la transazione è ristretta tra le parti. 
E però ha cura dì dire il nostro articolo: «Le transazioni hanno tra 
le parti Tautorità della cosa giudicata >. In fatti , fra le parti , la 
transazione è altrettanta efQcace e forse più di quel che abbia la 
cosa giudicata. 

Ma, oltre le parti, la transazione non ha affatto l'autorità della 
cosa giudicata ; essa non ha alcuna virtù esecutiva. (Checché ne dica 
Urceolo assai erroneamente, quaest. 69) ; e maggiormente è d'uopo 
esser molto più riservato per opporla ai terzi (art. 205), di quan- 
do si tratti della cosa giudicata. Talvolta si ammette che la tale 
persona sia stata rappresentata in una sentenza dall'attore o dal 
convenuto , e non le si permette di riporre in quistione ciò che 
è stato giudicato coi suoi presunti rappresentanti. Ma come mai 
una tale presunrione sarebbe facilmente ammissibile in una mate- 
ria che dipende dal libero arbitrio dei transigenti? E egli mai 
giusto che si faccia ridondare su chi non è fra i contraenti, un atto 
che è l'opera della loro sola volontà? Da ciò che una delle parti 
à avuto inquietitudini sulla sua condizione e su i suoi diritti, e 
ne à fatto il volontario sacrifizio , ne segue forse che debbano al- 
tri risentirne ? e non conviene forse che rispetto a costoro le cose 
restino intere ? Ciò fa dire al presidente Favrk : « Mirum non est 
auctaritatem rei iicdicatae latitcs patere quam transactionis; quam- 
vis non negem inter eos ipsos qui transigerunt, transactionem rei 
indicata vim hal'ere » (Sulla legge 3. D. De transact). E pur anco 
vedesi il giureconsulto Scbvola decidere che una transazione è senza 
effetto riguardo alle persone che non vi hanno avuto parte, ma che 
queste sarebbero reputate esservi state rappresentate se si trattasse 
di cosa giudicata (L. 3 D. De transact.). 

In fine, è spesso necessario di produrre opposizione di terzo ad 
una sentenza. Non si è giammai obbligato di fare opposizione di 
terzo ad una transazione. Basta alla parte alla quale si oppone il 
dire: essa è per me res inter alios acta (n. 130 a 134). 
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71. Lo scopo della transazione è di metter fine alla lite minac< 
ata, iniziata; il suo contenuto si è quello di fermare il diritto 
1 punto dubbio, con reciproco sacrifizio delle parti. Ora se fosse 
emessa la impugnativa di transazione per errore di diritto si a- 
irebbe la discussione sul dubbio, che la transazione ha risoluto , 
me se si ammettesse la azione per lesione, si discuterebbe su quel 
orifizio che le parti hanno reciprocamente fatto, distruggendo il 
ro consenso ; ecco perchè Tarticolo in esame, diversamente dal- 
art. 1109 cod. civ., dispone che Terrore di diritto non inficia la 
ansazione; e non ammette l'azione di rescissione per lesione. 

Questo è lo spirito deirarticolo a nostro modo di vedere, per- 
le la transazione è sempre reputata avere una giusta causa, pol- 
io basta alla sua esistenze Taver conciliate le parti ed estinte le 
ro controversie. 11 diritto vero è per le parti quello che esse stesse 
tnno dichiarato, risolvendo il dubbio, e quindi Terrore non esiste. 

72. La critica che il Laurent (n. 405, Voi. 28) fa al principio 
dificato: le transazioni non possono essere impugnate per errore 

diritto; ci sembra inesatta. Egli vorrebbe trovarne la ragione in 
lello che dice Bigot-Préameneau, cioè che gli errori di diritto non 
no scusabili (Esp. dei motivi n^ 19) o in quello che disse Gillet 
ir Tanalogia che corre tra la transazione e le sentenze ; (Dig. n. 12 
)CRÉ, t. VII, pag. 471) in quello che dice Pont, e gli autori che 
ta (t. 11, p, 354, n. 681), cioè che le parti che transiggono avran- 
) avuto cura di rivolgersi ad un giureconsulto che le avrà chia- 
te coi suoi consìgli, esse dunque non saranno ammesse a provare 

essere incorse in un errore di diritto; ma invece il principio si 
ustifica con Tindole stessa della transazione , la quale tende ap- 
mto a distruggere la supposizione dell'errore di diritto. 

73. Per la transazione non è ammessa la rescissione per le- 
one. In generale per il nostro codice la lesione non è conside- 
Lta come un vizio di consenso e non dà luogo ad una azione per 
scissione (art. 1308 cod. civ.). La legge , dice Laurent , non fa 
ìcezione a questa regola che in due contratti , la divisione e la 
sndita, ed a favore di taluni incapaci, i minori. Lungi dalTam- 
ettere un'eccezione per le transazioni , il codice dispone formal- 
ente che queste non possono essere impugnate a causa di lesione 
Non v'ha contratto , dice T esposizione dei motivi , in confronto 
)1 quale sia ammissibile l'azione per lesione. Infatti la transazione 
on può essere posta fra i contratti commutativi ordinarli, contratti 
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nei quali ognuna delle parti si obbliga di dare o di fare una cosa 
che è riguardata come l'equivalente di ciò che le si da o si fa per 
essa. Dunque manca la base per determinare se v'ha lesione. Nella 
transazione tutto è incerto poiché essa verte sopra un diritto dubbio. 

Vi è dunque qualche cosa di aleatorio nelle convenzioni delle 
parti ; quella che avrebbe avuto vittoria, perde quando transige 
mentre l'altra ci guadagna. Però la prima non può dolersi dall'es 
sere stata lesa, giacché ha trattato sull'incertezza del diritto, essa 
ha consentito ad un sacrificio per acquistare il riposo e la pace 
in questo senso essa non é mai lesa. 

Ma siccome i sacrifici lasciano sempre un pentimento e le partì 
sono sempre tentate di ritornare sopra alle loro concessioni, il le 
gislatore ha voluto avvertirlo che l'azione per lesione non sarebbe 
ammessa « Non vi sarebbe stato necessità di dirlo, poiché il principio 
dell'art. 1 1 18 bastava per rigettare la rescissione (Bigot-Préameneau, 
Esposizione dei motivi, n. 19 (Locrè, t. VII, p. 460) ». 

74. Molto difficile é il decidere se l'errore di fatto inficiasse la 
transazione, e la rendesse nulla. Noi crediamo che bisogna distin- 
guere, l'errore é tale che vizia il consenso, perché impedisce di 
formarsi, ed allora la transazione può rescindersi per nullità ; o l'er- 
rore non tocca il consenso sulla sostanza della transazione, ed al- 
lora la transazione é valida. 

Nel primo caso la transazione non sarebbe mai avvenuta, per- 
ché Terrore sopra una qualità sostanziale della cosa, fa mancare il 
consenso non essendovi concorso di volontà, ed il contratto è ine- 
sistente. Nel secondo caso l'errore non cadendo sulla qualità sostan- 
ziale della cosa non manca il consenso, ed il contratto è perfetto. 

75. In verità la teoria in questa materia non può essere as- 
soluta,, perché se 1' errore o di fatto o di diritto cada sulla causa 
determinante ed inerente alla transazione, creduta vera dalle parti, 
ma sulla quale non ebbero esse a transigere , perchè formava per 
loro un presupposto indiscutibile; allora la transazione avrebbe una 
causa falsa ed erronea. In tale caso non si potrebbe dire essersi 
fatta una transazione , perchè colui in danno del quale l' errore è 
avvenuto avrebbe fatto quel sacrifizio, che l'altra parte non ha fatto, 
e quindi la transazione sarebbe nulla per mancanza del reciproco 
sacrifizio, si tratterebbe di una rinunzia di una parte a favore del- 
l'altra. Noi crediamo che in tale caso la transazione è nulla per- 
chè è fondata su di una causa falsa od erronea ; e ciò argomen- 
tando dagli articoli 1768, 1773 e 1774 cod. civ. 
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76. L'illustre Giorgi (Teoria delle obbligazioni, Voi. 18, pag. 77 
§ 6.4) intorno alle regole particolari in tema di errore nelle transa- 
zioni dice: I compilatori del codice francese si trovarono in que- 
sta materia privi della guida consueta , giacché Pothier non ha 
compiuto il trattato delle transazioni. Ricorsero dunque ad altre 
sorgenti, e ciò fu causa che sfuggisse loro la ripetizione di alcuni 
fra i principii che avevano già stabiliti in modo generale per tutti 
i contratti. Tale è la ragione vera delle disposizioni contenute ne- 
gli articoli 2052 e 2053 del codice napoleone (1773 cod. civ. ital.) 
in quella parte che dichiarano non potersi rescindere la transazio- 
ne per errore di diritto , ma soltanto per errore sulla persona , o 
sull'oggetto della controversia. 

Quanto poi al valor giuridico di siffatta disposizione^ finché si 
tratta di proscrivere dalle transazioni la scusabilità dell' errore di 
diritto, non vi nascono dubbii molto gravi (Ghauma^t p. 225, Tro- 
PLONG, Transactions, 135, 136, Larombiere, 1110. 26) , giacché si 
compende da tutti che la transazione essendo destinata a toglier di 
mezzo incertezze e controversie non deve farne nascere delle nuove 
deve presumersi che quando taluno transige conosca esattamente, 
sotto il punto di vista giuridico , quali obblighi assume. Ma diffi- 
coltà serie s'incontrano invece nel determinare che cosa debba in- 
tendersi per errore suU' oggetto, o errore sulla persona. Per altro 
l'esame accurato di tale questione c'impegnerebbe a prendere in 
esame i varii sistemi dottrinali in voga ed in contrasto suU'inter- 
petrazione del citato articolo 1773 (2053 cod. nap.) ecco adden- 
trarci in una materia che veramente è propria dei trattati speciali 
sulla transazione, ci contentiamo di accennare che a parer nostro, 
il legislatore parlando di errore sull'oggetto abbia inteso di riferirsi 
all'errore sulla sostanza come nell'art. 1110, quanto all'errore sulla 
persona pensiamo doversi anche nelle transazioni ritenere sostan- 
ziale tanto quello sulla individualità del contraente, quanto l'altro 
sulle sue qualità. Ma non possiamo restringerne l'influenza del solo 
caso in cui la transazione appaia per ragioni speciali conclusa in 
considerazione della persona , giacché la indistinta locuzione della 
legge ha fatto della transazione uno di quei contratti in cui la con- 
siderazione della persona é sempre determinante (Bigot-Prèamenbau, 
Esp. dei mot.LocRÉ,Legislat. XV, pag. 423 n.ll, Larombiere,! 110, 18; 

POLMBT DE SANTERRE. V, 17 bis; DEM0L0MBE,1, 120; DURANTON,X, 124; 

TRoplong, op. cit. 1410, 143 ; Aubry e Rau § 422, not. 3; Mugnibr, 
Revue critique, XII, pag. 82). 
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77. La transazione può essere annullata nel caso di dolo, coi 
per ogni altro contratto ha stabilito Tart. 1115 cod. civ., il qm 
dolo deve avere quei caratteri che uell*articolo stesso sono indica 
e cioè che ì raggiri usati da uno dei contraenti siano stati tali, e 
Taltro senza di essi non avrebbe contrattato. Ad avere questa sj 
eie di dolo bisogna che concorrano queste quattro condizioni: a) L 
tenzione di nuocere; b) gravità nei raggiri da renderli sufficienti 
sorprendere Taltrui buona fede; e) nesso logico di causa ad effel 
tra il dolo ed il contratto; d) partecipazione del contraente cont 
cui vien promossa l'azione di nullità alle manovre dolose. Non c'i 
tratteniamo su questa materia, che è propria del trattato delle e 
bUgazioni in generale. 

78. E può essere annullata altresi la transazione per causa 
violenza la quale come per ogni altro contratto può essere fisic 
o morale. La prima deriva da una forza fisica, la quale rendendo 
vittima strumento meccanico delFaltrui volontà gli fa sottoscrive 
materialmente il contratto ; la seconda deriva da una forza mor 
le , che col mezzo di qualche grave minaccia induce il paziente 
consentire. 

Della violenza fisica per altro non ò a parlare; ad essa n( 
si riferiscono nò punto né poco le disposizioni del codice, se in fai 
in essa nullo ò il concorso della volontà , e manca ogni princip 
dì consenso. Tre sono le condizioni indispensabili, perchò la violen 
assuma il carattere di vizio del consenso, e renda invalido un co 
tratto. Deve essere 1^ causa determinante del contratto medesim 
2^ deve essere ingiusta; 3^ deve essere grave. 

Anche nello sviluppo di queste idee ci rimettiamo ai princij 
svolti nel trattato delle obbligazioni in generale. 

79. L'errore di calcolo può essere corretto nelle transazior 
perchè esso è sempre contro la volontà dei contraenti e non me 
affatto a conseguenza (Voet, n. 23; Merlin, Repert. e. Transazior 
§ 5, n. 12). Ma non bisogna equivocare. Per potersi parlare di ( 
rore di calcolo, incorso in una transazione, allo scopo di ottener 
la correzione a mente delPart. 1772, cod. civ. l'errore deve ris 
tare da conteggio e da dati di fatto, che siano contenuti nella in 
sazione, da cui possa agevolmente desumersi non solo che lo si 
glie sia dipeso da inavvertenza o disattenzione; ma ancora che 
colpo d'occhio sia possibile di farne la correzione, senza bisogno 
attingere ad elementi estrinseci. Ma la sua caratteristica essenzii 
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non è già che Terrore sia provate dalTatto stesso di transazione, 
ma bensì che il numero errato, da correggere, ove occorra con op- 
portune verificazioni, sia un falso presupposto , ovvero una risul- 
tante sbagliata della transazione^ non un punto definito per transa- 
zione : sia insomma un numero da poter correggere per fatto im- 
plicito della stessa transazione (Ricci, Com. Voi. IX, n. 123; Lau- 
rent, Voi. XXVIII, n. 411; Dalloz, 7, 5, 1, 76.). 

In una transazione si era partito dal presupposto che Taggiu- 
dicatario di una data quantità di piante ne avesse già reciso un 
certo numero e su questo numero si era fatta la transazione. Se 
l'altra parte sostiene che quel presupposto era errato, e chieda una 
perizia per verificarlo, si deve accogliere questa domanda (C. Roma 
30 maggio 1883, Legge, 476; Foro it., 581, app. Catanzaro 21 lu- 
glio 1885, Vesare e. Calogero Gravina 1887, 33). 

80. E sempre quistione di fatto se sia avvenuto l'errore di cal- 
colo, e però la Cassazione di Torino disse : Costituisce apprezza- 
mento incensurabile quello con cui il magistrato di merito, con le- 
gale ed accurato ragionamento, esclude che in una transazione so- 
pra ragioni ereditarie sia incorso errore di calcolo e che la stessa 
sia viziata per errore sull'oggetto (23 febbraio 1883 ; Oiur. ter. 349). 

Art. 1774. 

<c Si può egualmente impugnare una transazione che sia 
« stata fatta in esecuzione di un titolo nullo , salvo che le 
e parti abbiano espressamente trattato della nullità ». 

Sommario. — 81. Apparente antinomia deirarticolo in esame con T articolo 
1772. — 82. L'articolo in esame contempla il caso di errore di fatto. — 
83.Sistema di Troplono suirarticolo in esame. — 84. Sistema di Laurent 
suir articolo in esame. — 85. É inesatto il principio di Laurent che 
Tarticolo in esame ha per presupposto il difetto di causa, e non Ter- 
rore di fatto.— 86. Se le parti trattino sulla nullitÀ del titolo la tran- 
sazione è valida. 

81. Quest'articolo sembra in antinomia con l'art. 1772 ma non 
lo è, se vuoisi intendere rettamente in confronto del detto art. 1772, 
e non isolatamente è per so stante. 11 pensiero della legge espres- 
so in quest'art. 1774 è questo: che la transazione è soggetta a re- 
scissione quand'ò stata consentita sopra un titolo nullo, ma in con- 
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seguenza di un errore di fatto. Occorre che le parti abbiano igno- 
rata la nullità del titolo, indotte da errore, e da sola ignoranza di 
fatto; che se invece l'errore è di diritto è applicabile l'art. 1772. 

82. Questa interpetrazione ci sembra la più logica, perchè essa 
risulta dair unico e logico sistema degli art. 1772 e seg. del Cod. 
civ. Ed in effetti la legge mentre con l'art. 1772 ha detto la transa- 
zione non impugnabile per errore di diritto, negli articoli seguenti, 
fra i quali trovasi anche quello in esame, soggiunge essere la tran- 
sazione rescindibile per errore sulla persona o sull'oggetto della 
controversia (art. 1773), soggiunge ancora che è ugualmente luo- 
go a siffatta azione nel caso di un titolo nullo, a meno che non si 
sia trattato della nullità, e però in questo, come nel primo caso del- 
l'articolo precedente, il supposto della legge è solo l'errore di cui 
può essere viziato il consenso , perchè allora manca il contenuto 
della transazione. Il quale concetto diventa di evidenza irrecusabile 
ancora per gli articoli immediati l'uno che dice nulla la transazione 
se fatta sopra documenti che sono in seguito riconosciuti falsi (ar- 
ticolo 1775), l'altro che dice parimenti nulla la transazione di una 
lite che fosse finita con sentenza passata in giudicato (art. 1776). 

Questa è altresì l'opinione del Troplonq (V. 147 , 148 , 149) 
seguita dalla maggior parte degli scrittori francesi, Duranton (XVIII, 
n. 425), Masse e Verge sur Zachariae (111, pag. 90, n. 6), Mourlon 
(Repit ecrit, 111, 475 e 474), Pont, continuazione di Maroadé (n. 708- 
792) sono però contrarli in parte Aubry e Rau, (voi. Ili, pag. 488, 
nota) e Merlin (Repertorio Trans. § 5 n. 5). Il Laurent ha un si- 
stema a parte che riporteremo. 

83. Troplono espone così il suo sistema : Nondimeno noi av- 
visiamo che gli art. 2052 e 2054 (1772 e 1774) possono essere assai 
bene conciliati ove si faccia attenzione che l'art. 2054 (1774) sia 
applicabile solamente al caso in cui quegli che domanda la rescis- 
sione della transazione ha ignorato la nullità per effetto d'un errore 
di fatto (Leo e Autem., 1,42, C, De transact; Daniels, Repert., v. 
Transazione, § 5, p. 77, col 1). Nell'idea di questo articolo, la tran- 
sazione è soggetta a rescissione sol quando, per effetto d'un errore 
di fatto, è stata essa conchiusa in esecuzione di un titolo nullo. É 
necessario quindi che le parti abbiano ignorato la nullità del titolo 
per una ignoranza di fatto. 

Supponiamo il seguente caso: 

Un erede ab intestato transige sulla successione con l'erede te- 

Galdi — Della transazione. 8 
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stamentario. Egli ignorava che il testamento era stato rivocato con 
un atto posteriore. Il testamento era quindi senza valore ; e ciò non- 
dimeno esso à formata la base della transazione I Ma poiché Terede 
ab intestato non ha ignorato la nullità se non se ih conseguenza 
d'un errore di fatto, la transazione verrà meno. 

Ecco un altro caso : l'erede d'un debitore transige con l'erede 
del creditore sul totale del debito; egli ignora che il creditore a- 
veva fatto remissione del debito con un atto la cui esistenza era 
ignorata. La transazione, essendo la conseguenza d'un errore di fatto, 
deve necessariamente cadere. E questo è il caso dell'art. (1774) ed 
è questo il punto di veduta in cui si situa. 

Ma se la paiate è caduta in un errore di diritto ; se, per esem- 
pio, avendo in suo potere il testamento del suo autore, ne à igno- 
rate le nullità, come nel suddetto caso desunto da una consulta di 
CuiACio (n. 142), allora non può dolersi, e la transazione rimane nel 
suo pieno vigore. Essa non può dolersi , noi diciamo; perchè non 
troverebbe la sua scusa se non se in un errore di diritto, il quale 
non potrebbe essere preso in considerazione. Si presume ch'essa ab- 
' bla conosciuto una tale nullità , perchè nessuno è ammesso a dire 
d'aver ignorata la legge, e che non abbia voluto prevalersene, quasi 
al pari di colui che, transigendo su di una lite terminata con una 
sentenza inappellabile della quale aveva conoscenza, è reputato ri- 
nunziare a prevalersi di una tale sentenza (art. 1776 cod. civ.). Sif- 
fatta conciliazione degli articoli 2052 e 2054 del cod. civ. (1772 e 1774 
Cod. it.) è stata convalidata dall'autorità della giurisprudenza (Supra 
n. 135, e l'arresto della Corte di cassazione del 25 marzo 1807 ch'è 
ivi citato). Daniels l'ha esposta con molta energia ed autorità innanzi 
la Corte di cassazione (Repert. di Merlin, v. Transazione (§ 5, n. 4, 
p. 77), le sue conclusioni sono riuscite vittoriose ; e la susseguente 
giurisprudenza ha confermata la suddetta conciliazione (Cass., rie. 3 
dicembre 181C, Davill, 4, 14, 79). 

Ciò nondimeno Merlin ne impugna la legittimità (loc. cit, n. 34, 
in fine, e le sue conclusioni al n. 4 bis), pretendendo che l'arti- 
colo 2054 (1774) sia generale, e che sia applicabile cosi all'errore di 
diritto come all'errore di fatto. E si vuol mai conoscere il suo ar- 
gomento principale che tende a dimostrare la sua tesi ? è quello di 
porre in relazione l'art. 2054 (1774) non già con l'art. 2052 (1772) 
come è, ma coll'art. 2052 (1772) quale era all'epoca della primitiva 
formazione vai dire quando non parlava ancora dell'errore di diritto. 
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E poiché l'art. 2054 (1774) aveva un senso generale al tempo 
in cui Fari. 2052 (1772) taceva suH'eiTore di diritto, vuol Merlin 
che quel senso generale sia rimasto in ciò che concerne Terrore di 
diritto, quantunque l'art. 2052 (1772), modificato dal Tribunato, ab- 
bia deciso in terminis che Terrore di diritto non vizia affatto le tran- 
sazioni! Io non comprendo cosa alcuna in una tale maniera di ragio- 
nare, e mi sembra che la generalità primitiva dell'art. 2052 sia stata 
necessariamente ristretta dopo che Tart. 2052 ha cancellato Terrore 
di diritto dal numero dei motivi di rescissione. 

Zachariab ributta egualmente, ma per altri motivi, la distinzione 
di Daniels e della giurisprudenza (T. 3, p. 147, nota 3). 

Io non ho compreso molto bene quella cb'ei vi sostituisce, affin- 
chè potessi adottarla o combatterla. 

84. Il Laurent espone questo sistema. Egli dice, quaTè Tipotesi 
preveduta dall'art. 2054? La quistione è molto controversa. So ci si 
attiene al testo, deve dirsi che la legge prevede due ipotesi, una rego- 
la generale ed una eccezione. La regola generale è la seguente: V'ha 
luogo all'azione in rescissione contro un'azione fatta in esecuzione di 
un titolo nullo. Ecco era l'eccezione. Non v'ha luogo all'azione in re- 
scissione contro una transazione fatta in esecuzione di un titolo nullo, 
quando le parti hanno trattato espressamente sulla nullità. Perciò la 
transazione è nulla, quando il titolo sul quale è intervenuta è nullo? Per- 
chè la nullità del titolo ha per effetto di non esservi titolo; ora, quando 
non vi è titolo, non vi ha diritto dubbio, litigioso, sul quale si possa 
transigere; dunque non può esservi transazione. Questo è evidente 
quando il titolo nullo è una convenzione od un'atto solenne, atto nullo 
nella forma. La transazione si fa dando esecuzione ad una donazione o 
ad un testamento nulli nella forma; in questo caso, non vi è né donazio- 
ne, né testamento ; quindi non vi è transazione, perchè non si transi- 
ge sul nulla. Se si tratta di un titolo non solenne, ma affetto da un vi- 
zio che lo rende nullo, il fatto giuridico esiste in realtà, fino a che non 
sia stato annullato, e fino allora la transazione esisterà pure; ma se il 
titolo è annullato, è considerato come non aver mai esistito, dunque 
la transazione deve cadere insieme al titolo. In questo senso l'artico- 
lo 2054 dice che v'ha luogo all'azione per rescissione della transazio- 
ne fatta sopra un titolo nullo ; sarebbe stato più esatto il dire che Ti- 
nesistenza del titolo porta quella della transazione, e che la nullità del 
titolo ha per effetto di rendere la transazione nulla, vale a dire annul- 
labile. 
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In quanto aireccezione, preveduta dall'art. 2054, essa suppone 
) le partì abbiano espressamente trattato sulla nullità, in questo caso 
transazione è valida, malgrado lanullità del titolo: Perchè? Perchè 
][uistìone di sapere se un titolo è inesistente o nullo sarà sembrata 
bbia alle parti interessate, come accade molto spesso ; questo dub- 

poteva dar luogo ad una contestazione ; le parti la prevengono, 
nsigendo. Ma perchè questa eccezione sia applicabile, la legge vuo- 
che le parti abbiano espressamente trattato sulla nullità. Di quise- 
3 che se la transazione non dice che le parti hanno transatto sulla 
llità, essa sarà nulla. Infatti, non siamo più neireccezione; si rien- 

per conseguenza nella regola, e la regola è che la nullità del tito- 
porta quella della transazione. 

Tale è Tinterpetrazione letterale dell'art. 2054. È essa in armo- 
L collo spirito della legge? È quello che ha voluto dire il legislatore? 
> ch'egli dice è tanto chiaro, che è difficile credere che abbia inteso 
e altra cosa dì quello che ha detto. Ecco la spiegazione di BiaOT- 
EAMBNEAU: «Quaudo un titolo è nullo non può risultarne alcun azio- 
per la sua esecuzione » questo è evidente, quando il titolo è inesi- 
nte, perchè un simile titolo non produce effetto alcuno. Questo è 
zhe vero quando il titolo è semplicemente nullo ; perchè, sebbene 
3sto titolo dia luogo ad un'azione, essa può essere respinta dalla ec- 
:ione di nullità. L'oratore del governo continua: « Quand'anche in 
titolo nullo vi fossero delle disposizioni oscure, esse non potrebbero 

nascere contestazione dubbia, poiché, quegli contro il quale si vo- 
le esercitare l'azione, avrebbe nella nullità, un mezzo certo per es- 
ne liberato « quindi secondo l'esposizione dei motivi, la transazione 
lulla quando il titolo è nullo, perchè non v'ha diritto dubbio sul 
Uè si possa transigere, poiché la nullità del titolo porta quella dei 
itti che ne risultassero ». 

É appunto questo il senso letterale della legge, quale l'abbiamo 
bilito (n. 409). Secondo i principii la nullità del titolo ^nulla la 
nsazione. Vi è eccezione quando le parti hanno espressamente trat- 
o sulla nullità; bisogna dunque, tale è la conclusione dell'esposizione 

motivi, perchè in questo caso la transazione sia valida, ehe le par- 
abbiano espressamente trattato sulla nullità (Biqot-Prèàmeneau. 
posizione dei motivi, n. 12, Logre t. VII, p. 461) in ogni altra ipo- 
i, la transazione è nulla. 

Se tale è il senso della legge, è facile rispondere alla quistione che 
ne divisi gli autori ; la transazione, nel caso preveduto dall'artico- 
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lo 2054, è nulla per mancanza di causa o per errore? La causa è il 
motivo giuridico che porta le parti a trattare; nei contratti sinallag- 
matici, la causa si confonde coll'oggetto; l'oggetto della transazione è 
il diritto dubbio che ha dato luogo o che potrebbe dar luogo ad una^ 
contestazione, alla quale le parti vogliono por termine o prevenire ; 
laddove non v'ha diritto dubbio, non v'ha materia a transazione, né, 
per conseguenza, di causa. Ora, quando il titolo è nullo, non vi è di- 
ritto, poiché il diritto cade coll'annullamento del titolo ; dunque non 
v'ha né oggetto, né causa. Questo è quanto l'Esposizione dei motivi 
ci ha detto in altri termini, e l'oratore del Tribunato lo dice chiara- 
mente: € Se la transazione non é che l'esecuzione di un titolo nullo, 
non può esservi transazione perchè non può più esservi dubbio. La 
convenzione manca di causale, a meno che le difficoltà sollevate sulla 
transazione stessa non ne siano state l'oggetto » (Gilbt, discorso, n. 8, 
LocRE, tom. VII, p. 471). 

Contro questa interpetrazione vi è un obbiezione di teoria. La 
mancanza di causa rende la convenzione inesistente , ed una con- 
venzione inesistente non da luogo ad un'azione per nullità, non po- 
tendosi chiedere la nullità del nulla ; ora l'art. 2054 parla di un'a- 
zione per rescissione; lo che implica che la convenzione esiste e 
che è soltanto affetta di nullità. 

Dal punto di vista dei veri principii l'obbiezione sarebbe de- 
cisiva ; ma il linguaggio e le idee degli autori del codice in mate- 
ria di nullità e d'inesistenza degli atti, sono tanto difettosi ed oscuri 
che, tenendo conto di questa distinzione, è impossibile interpetrare 
Tari 2054. Bisogna dunque lasciarlo da parte e decidere, col testo, 
che la nullità del titolo dà semplicemente luogo ad un'azione per 
rescissione. 

L'interpetrazione dell'art. 2054, quale V abbiamo proposta se- 
condo il testo e secondo i lavori preparatorii , e generalmente ri- 
gettata. AUBRY e Rau, che nelle loro prime edizioni, l'avevano ammes- 
sa, l'hanno abbandonata nell'ultima ora (Aubry e Rau, t. IV, p. 671, 
II. 5 § 422. Pont, t. II, p. 366 n. 705, 707) bisogna si dica quale 
è il senso che, nell' opinione comune , si dà alla legge. Dicesi che 
questa è Tapplicazione dei principii che regolano l'errore. 

Secondo i principii, la transazione è nulla, quando essa é fatta 
sopra un titolo nullo, perché si presume che le parti abbiano trat- 
tato ignorando la nullità. Per eccezione , essa é valida quando le 
parti hanno espressamente transatto sulla nullità, perché in questo 
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caso, è certo che esse hanno avuto cognizione della nullità. Ma le 
parti possono anche avere avuto conoscenza della nullità senza trat- 
tare espressamente su di essa, in questo caso la transazione sarà 
forse anche valida ? Questo ò Tinteresse pratico della disputa, e noi, 
per farlo meglio comprendere, daremo l'esempio ch'è citato dalFo- 
pi n ione contraria. 

L'erede legittimo transige col legatario sul testamento in virtù 
del quale questi agisce. Se egli tratta ignorando la nullità del ti- 
tolo, la transazione sarà nulla a causa d'errore; questo è il caso 
preveduto dal principio dell'art. 2054. Ma se le parti conoscevano 
la nullità, la transazione sarà valida, sebbene le parti non abbiano 
dichiarato di trattare sulla nullità, perchè, in questo caso non v'ha 
errore e questo solo vizia la transazione. A nostro avviso, la tran- 
sazione sarebbe nulla, in questa ipotesi , per mancanza di causa , 
perchè non vi sarebbe alcun diritto dubbio che potesse fare 1* og- 
getto della transazione. 

Le ragioni che si adducano in appoggio delle opinioni contra- 
rie, confermano il nostro modo di vedere. 

Se le parti transigono sopra un titolo nullo quale sarà la causa 
di questa transazione? Si risponde, che l'erede T)uò esservisi deter- 
minato pel desiderio di soddisfare ad una obbligazione naturale, o 
per ubbidire ad un sentimento di equità, di onore o di delicatezza. 
Noi domanderemo se questi sentimenti o questi moventi rendono il 
diritto dubbio. Al contrario , essi implicano che non v' ha diritto. 
È puossi transigere quando non vi è diritto dubbio ? 

Secondo la nostra interpetrazione, si obbietta che l'art. 2054 
deroga agli art. 1338 e 1340 (1309, 1311), deroga senza ragione. 
L' art. 1333 prevede il caso di ratifica di una obbligazione nulla ; 
la ratifica non è valida se non in quanto le parti avevano cono- 
scenza, nel ratificare, del vizio che affettava l'obbligazione. Se l' i- 
gnoravano, la ratifica è nulla ; mentre che, secondo la nostra opi- 
nione, la transazione sarebbe sempre nulla, anche quando le parti 
avessero conosciuto il vizio. Questa specie di contraddizione fra 
l'art. 1338 ed il 2054 è uno dei motivi che hanno indotto Aubry 
e Rau a cambiare opinione. A noi sembra che si ha torto di cer- 
care un' antinomia fra disposizioni che non hanno nulla di comu- 
ne; la ratifica non è una transazione e la transazione non è una 
ratìfica. Chi ratifica un^atto nullo rinuncia ai diritto che aveva di 
chiederne la nullità ; egli non transige, perchè la ratifica è un atto 
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unilaterale; egli aveva un'azione per nullità e vi rinuncia. Chi tran- 
sige sacrifica una parte dei suoi diritti in cambio di un sacrificio 
analogo che gli fa la parte avversaria; nella transazione non entra 
alcuna idea di ratifica; la sola cosa che le parti vogliono è di por 
termine alla contestazione che le tiene discordi o che minaccia di 
metterle in disaccordo. L*art. 2054 dice implicitamente che può aver 
luogo una transazione sopra un atto inesistente ; mentre sta secondo 
i prìncipii che non si ratifica ciò che non esiste. 

Non essendovi alcuna analogia tra la ratifica e la transazione» 
non può dirsi che l'art. 2054, interpetrato come facciamo noi, de- 
roghi all'art. 1338. In quanto all'art. 1340, sarebbe ben fatto il la- 
sciarlo fuori quistione, perchè esso ò una disposizione tanto anor- 
male che non si giunge ad addurne una ragione buona. 

Secondo T opinione generale la transazione fondata sopra uii 
titolo nullo è soggetta a rescissione, per la ragione che il consenso 
delle parti è viziato dall'errore. Di qui una nuova difficoltà; se l'er- 
rore verte sul diritto , potrà esso essere invocato come causa di 
nullità ? 

Questa quistione ha tenuto divisi due insigni magistrati, Da- 
niels e Merlin. Daniels ha sostenuto che l'art. 2054 doveva essere 
ristretto dall'art. 2052 (1772) ai cui termini le transazioni non pos- 
sono essere impugnate per errore di diritto (Le conclusioni di Da- 
niels sono riportate da Merlin, Repertoire, alla voce Transactions, 
§ IV, n. IV, XXXIV, p. 374). Merlin risponde che Tari 3054 è conce- 
pito in termini generali quanto 1' art. 2052 ; e ne conclude che la 
transazione sarà nulla, se è basata sopra un titolo nullo, quand'an- 
che le parti fossero state in errore di diritto (Merlin, Repertoire, 
alla voce Transactions, § V, n. IV, XXXIV , p. 375 e seg.). È da 
notare che Merlin ammette, come Daniels, che la nullità dell'ar- 
ticolo 2054 è basata sull'errore. Se è cosi, Daniels ha ragione in 
confronto di Merlin , ed è pure la sua opinione che ha prevalso 
nella giurisprudenza ; è impossibile che V art. 2054 permetta d'im- 
pugnare la transazione per errore di dirittn, allorquando l'art. 2052 
dice che l'errore di diritto non vizia la transazione ; devesì dunque 
interpretare l'art. 2054 colfart. 2052 (Vedi le autorità in Pont, t. 
II, p. 372, n. 711 e 712. Aggiungi rigetto, 19 dicembre 1865 Dal- 
LOZ, 1806. 1, 182). 

Noi opiniamo che Merlin ha ragione, nella sostanza, ma che 
ha torto di accettare il punto di partenza dell'opinione generale. 
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vale a dire il senso che si dà all'art. 2054. Se, come dicesi e come 
Merlin l'ammette, la transazione è nulla a causa di errore nel caso 
previsto dall'art. 2054, bisogna essere conseguenti ed interpretare 
questo articolo col 2052. A nostro avviso, la transazione delParti- 
colo 2054 è nulla per difetto di causa , lo che rende l' art. 2052 
inapplicabile. Che le parti sieno tratte in inganno sul diritto o sul 
merito che interessa ? Ciò che rende la transazione nulla, è che non 
esiste diritto dubbio sul quale si possa transigere ; e quando non 
v'è questo diritto dubbio, non saprebbe esservi transazione (Confr. 
Liegi, 20 luglio 1864 Pasicrisie, 1864, 2, 386). 

85. A noi sembra inesatto ciò che dice il Laurent, perchè il 
sistema degli art. 1772 a 1276, il quale è unico come abbiamo detto 
ha per presupposto non già il difetto di causa della transazione , 
ma l'errore, di cui non può essere viziato il consenso di una delle 
parti. 

86. Se le parti nella transazione trattano della nullità del ti- 
tolo, essa, è valida perchè la convenzione sulla nullità è una causa 
di essa, e le parti non possono asserire lo errore di fatto intorno 
alla nullità del titolo. 

Art. 1775. 

e La transazione fatta sopra documenti , che si sono ap- 
« presso riconosciuti falsi, è interamente nulla y> . 

Sommario. — 87. Ragione delFarticolo in esame. — 88. La transazione basata 
su documenti falsi è nulla airintutto e non in parte. — 89. Non basta 
per respingere la nullità della transazione la conoscenza air atto di 
essa del documento in appresso riconosciuto falso. — 90. Quando la 
scienza del falso si ebbe prima della transazione questa non può re- 
scindersi. 

87. U diritto romano riteneva nulla la transazione fatta sopra do- 
cumenti falsi, egualmente ritiene il codice italiano. La ragione della 
disposizione è evidente, imperciocché la transazione fatta sopra do- 
cumenti falsi è viziata nel consenso, non potendosi supporre valido 
consenso quello prestato da chi, non conoscendo la falsità dei do- 
cumenti ha contrattato su di essi. Dice Doneau su questa legge (n. 1). 
Né appare di per se stessa la ragione; imperciocché o la parte che 
]ìeL fatto uso di quei documenti né ha conosciutala falsità, ed allora ei 
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ha dal canto suo un dolo caratterizzato che vizia Tatto (art. 1771) ; o 
pare la parte è stata di buona fede, ed in tal caso bisogna supporre 
che non ha voluto nuocere al suo avversario ed indurlo in errore. In 
conseguenza, la transazione manca di quella sincerità di consenso sen- 
za cui non esiste verun contratto. 

88. Secondo il diritto romano non era nulla tutta la transazione, 
ma i soli patti del contratto che avessero avuto per fondamento i docu- 
menti falsi.Ed in effetti cosi stabilisce la legge penultima delD. De tran- 
sactioìiibus. Per il nostro codice, conforme airart. 2055 del cod. frane, 
la transazione basata sepra documenti falsi è nulla in tutto. La ragione 
la disse Bigot de Preameneau al Consolato: Non debbono scorgersi in 
una transazione che delle parti correlative. Anche quando i diversi 
punti sui quali si ò trattato sono indipendenti in quanto al loro obbiet- 
to, non è meno incerto se sono stati indipendenti in quanto alla volon- 
tà di contrattare, e se le parti avessero trattato separatamente sopra 
un solo di tali punti. Fenet, t. 15 p. 180. Laurent, (Voi. 28, n. 409 
pag. 316) critica questo sistema, perchè dice: La risposta è un affer- 
mazione anziché un argomento, perchè essa finisce col dire che la 
transazione deve essere annullata per intero perchè è indivisibile- Ma 
essa non è indivisibile se non in quanto si supponga che tale è Tinten- 
zione delle parti contraenti. Il più logico sarebbe stato adunque di ab- 
bandonare la decisione all'apprezzamento dei tribunali. 

La critica del Laurent, ci sembra inesatta. Il contratto è unico, 
ed 1 patti sono parti di esso. Ora un patto si stipula in considerazione 
dell'altro, perchè sonovi in un contratto diritti ed obblighi rispettivi, 
quindi deve ritenersi nelFindole del contratto la indivisibilità, che la 
legge dichiara per la natura stessa del contratto. E se la indivisibilità 
è nella natura del contratto, evidentemente cade Targomento del Lau- 
rent, tolto dalla presunta volontà delle parti, per criticare la legge. 

89. In una specie : Avendo l'attore impugnata una transazione 
fatta coi fratelli coeredi, e chiesto di essere ammesso a provare la fal- 
sità del testamento paterno, ch'era servito di base alla transazione, la 
Corte di merito ritenne non ammissibile la nullità, perchè l'attore nel- 
lo stipulare la transazione, aveva piena conoscenza del testamento. 
La Cass. Napoli (17 marzo 1890, Balestrieri utriuque, Oazz, proc, 
XXIV, 89) annulla osservando: Se nessun'altra ragione è indicata nella 
motivazione della sentenza, è evidente che la Corte, non interloquendo 
né punto né poco sulla scienza della falsità del documento acquisita 
prima e non dopo la transazione, mosse da un erroneo criterio di di- 

Caldi — Della transazione. 9 
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ritto, credendo bastevole ad escludere l'attacco di nullità la sola scien- 
za dell'atto e non della sua falsità nel momento del contratto. 

90. La Corte di rinvio, nella causa di cui sopra, respinse la nulli- 
tà, con sentenza che vien tenuta ferma pei seguenti motivi : Si assu- 
me che, per l'art. 1775 cod. civ. siccome è dichiarata nulla la transa- 
zione che siasi fatta su documento in appresso riconosciuto falso, così 
non possa la transazione ritenersi efficace, se non quando, prima di 
essa, il documento sia stato tra le parti riconosciuto falso, perchè solo 
in questo caso la transazione potrebbe ritenersi essere stata stipulata 
sul falso e quindi irretrattabile ; e da ciò si conclude airerrore della 
Corte di merito che ritenne irrescindibile la transazione fondata sul 
testamento, perchè l'attore aveva avuto innanzi la scienza delle ra- 
gioni, per le quali quel testamento poteva essere ritenuto falso, in- 
quantochè, secondo l'attore, non la scienza preventiva delle ragioni 
del falso, ma quella del falso riconosciuto avrebbo potuto soltanto va- 
lidare la transazione^ Ma siffatta teorica è del tutta erronea. La norma 
direttiva, che dall'art. 1775 cod. civ. può togliersi per applicarsi nella 
specie, è questa: che quando la scienza del falso si ebbe prima della 
transazione, questa non possa rescindersi, perchè la si presume fatta 
appunto sui dubbii che nell'animo dèi contraente, che poteva impu- 
gnar Patto come falso, si vennero svegliando, consigliandolo a transi- 
gere in modo più certo le questioni. Se per vece si volesse ritenere la 
teorica suddetta, si verrebbe all'assurdo, che fosse possibile fare la 
transazione su di un atto riconosciuto dichiarato falso da giudicato ir- 
revocabile; 11 che ripugna al buon senso, alla ragione ed alla legge. E 
tale norma venne adottata con la sentenza sopra riassunta. Avrebbe 
potuto la teorica dell'attore, per avventura, essere accolta ed appli- 
cata su i motivi di falso da esso dedotti contro il testamento fossero 
stati quelli di falsità di sottoscrizióni od altra forma esterna dell'atto 
non note a lui quando ebbe contrattata la transazione, imperocché a- 
vrebbe potuto essere che questi vizii avesse scoperto dopo la detta 
contrattazione, ma non quando il falso si fonda unicamente, siccome 
la Corte di merito venne diligentemente notando, sulla sola incapacità 
intellettiva del defunto per ragione della grave età e della infermità 
che lo opprimevano, privandolo dell'uso normale della sua intelligen- 
za; poiché i detti motivi per la domanda d'interdizione da lui fatta in 
antecedenza e per un certificato notarile ancora anteriore, da lui pro- 
dotto, appariva chiaro gli fossero noti prima della transazione, anzi 
fin dall'epoca in cui Tultimo testamento impugnato era stato rogato. 
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Quindi la illazione che la corte di merito ne trasse fu esattissima, per- 
chè quando egli aveva la scienza dei fatti del falso e non volle espe- 
rirlo, ma per vece transigervi sopra, non può giammai ottenere, anco 
provato il falso, di rescindere la transazione. Ritenuta, poi, la scienza 
del falso del testamento precedente alla transazione, era vano l'andare 
ricercando in essa il concetto che i contraenti ebbero dello stesso te- 
stamento, perchè, anco ritenendolo vero, la conseguenza sarebbe la 
stessa, che le parti lo avrebbero riformato appunto in vista che avreb- 
be potuto essere, in seguito a giudizio, ritenuto falso. E questo giudi- 
zio non volendo le parti tentare, avrebbero per vece stipulata la tran- 
sazione. Onde la omessa discussione su questo punto non rileva. E del 
pari non vale il non avere la Corte rilevati i tempi distinti della do- 
manda di interdizione e della sopravvenuta mancanza di intelligenza 
del testatore, quando il testamento era stato fatto due anni innanzi 
della domanda per interdizione, e la sentenza denunziata, per far rìsa- 
lire a queirepoca la scienza del difetto di mente, tenne conto del detto 
certificato notarile rilasciato appunto in quell'epoca. Infine, non vale 
notare che la transazione non fu fatta con tutti i coeredi, perchè se 
quelli che non vi intervennero, aderirono in giudizio alle deduzioni 
fatte dagli altri nel loro interesse, lo stipulato vuoisi ritenere come 
fatto anco col loro intervento (Cass. Napoli 9 giugno 1892, Balestrieri 
utriuque, Qazz, proc, XXV, 401). 

Art. 1776. 

(L E parimente nulla la transazione di una lite, che fosse 
€ finita con sentenza passata in giudicato, della quale le parti 
no una di esse non avesse notizia ». 

Sommario. — 91. Sistema deirarticolo.— 92. Opinione di Laurent. — 93. Se 
Io parti conoscevano antecedentemente la sentenza passata in giudi- 
cato può esservi rinunzia, ma non transazione. 

91. Il contenuto della transazione è il dubbio sulFesito del giu- 
dizio iniziato da iniziare; ora quando il giudizio è stato risoluto con 
sentenza passata in giudicato, la transazione mancherebbe di oggetto, 
e quindi una transazione in siffatte condizioni sarebbe nulla. E qui 
si segue la tradizione romana, per la quale dappoiché non si po- 
teva transigere se non sopra una cosa dubbia , così era nulla la 
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transazione di una lite già terminata con sentenza passata in giu- 
dicato contro della quale non vi fosse più alcun rimedio. Ma se vi 
era un qualche rimedio come quello deirappellazione o della resti- 
tuzione in intero , o che fosse stato incerto se la lite fosse stata 
giudicata, in tutti questi casi valeva la transazione perchè esisteva 
il dubbio su cui poter transigere (L. 7 cod. civ. De transact., 1, 23 
§ 1 De gond. indeb., 1, 23 C. transact.). Ciò non ostante, se tran- 
sigendo sopra una sentenza contro della quale non vi fosse stato 
più rimedio, si fosse cambiata razione che nasceva da questa sen- 
tenza nelPazione che nasceva dalla stipulazione , e poscia si fosse 
tolta di mezzo quest'ultima azione mediante Tacceptilazione, allora 
sussisteva la transazione (L. 32 De transact.), siccome sussisteva e- 
ziandio un patto col quale si fosse liberato il reo convenuto dal 
pagamento , che doveva fare in forza di sentenza passata in giu- 
dicato. 

92. Laurent, così espone il sistema di questo articolo : La tran- 
sazione sopra una lite, terminata con una sentenza passata in forza 
di cosa giudicata, della quale le parti o Tuna di esse non avevano 
conoscenza, è nulla (art. 2056, 1776). 

Perchè in questo caso la transazione è nulla ? L* oratore del 
governo risponde: perchè il diritto non era più dubbio quando le 
parti hanno transatto, e che aveva cessato di essere dubbio , per 
efifetto di una sentenza che è reputata la verità; che forse si transige 
sulla verità ? Ecco certo un caso nel quale la transazione manca di 
oggetto e di causa. E ciò che dice l'oratore del tribunato : « ogni 
convenzione ha una causa, quella della transazione è il timore della 
lite. Così, quando una lite termina con una sentenza passata in forza 
di cosa giudicata non può più aver luogo transazione, perchè non 
può più esservi dubbio » (Esposizione dei motivi, n. 14, Locre t VII 
pag. 421, GiLLET , Disc, n. 8, Locre, pag. 471 ). E questa la teo- 
ria del codice ? La legge si limita a dire che la transazione è nul- 
la^ senza pronunciarsi sul carattere della nullità ; e come abbiamo, 
detto (n. 414), è difficile affermare checchesia in questa materia, 
DuRANTON insegna che la transazione non ha più causa ( t. XVIII 
p. 494 n. 494 n. 430) senza sviluppare le conseguenze che derivano 
da questo principio Pont , trascrive la discussione che ha avuto 
luogo, al Consiglio di stato, sull'art. 2056, mentre confessa che, qual 
è riferita da Loore non ha senso. Sventuratamente potrebbesi dire 
altrettanto di molti processi verbali delle sedute del Consiglio di Stato. 
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Quindi è jnutilissimo il citare la discussione che ebbe luogo sul- 
l'art. 2056. Berlier dice che la transazione deve essere considerata 
come essere il puro effetto di un errore, perchè è certo che le parti 
che hanno trattato, ignorando la sentenza, non l'avrebbero fatto se 
l'avessero conosciuta. Similmente Domat spiega benissimo che le parti 
che transigono, ignorando la sentenza che l'ha fatto terminare, l'han- 
no fatto per errore. Non oravi più lite e non si transigeva se non 
in quanto si supponeva che la lite fosse indecisa e che nessuna delle 
parti aveva un diritto acquisito. Quindi, conclude Domat, quest'er- 
rore, unito all'autorità della cosa giudicata, fa preferire ciò che la 
giustizia ha regolato ad un consenso che colui che ha rinunziato al 
suo diritto non ha dato se non in quanto credeva di essere in un 
pericolo nel quale non era (Domat, lois civiles, lib. 1, t. XIII, sez. 
II, § Vili, Pont, p. 378, n. 722). 

Veramente era inutile invocare la discussione che ebbe luogo 
al consiglio di Stato come pure l'autorità di Domat per provare 
che nel caso preveduto dall' art 2056 , la transazione è nulla per 
conseguenza d'un errore. Non è qui la quistione. Si domanda se que« 
sto è un'errore che vizia il consenso o se è un errore sulla causa; 
nel primo caso la transazione sarebbe nulla , nel secondo sarebbe 
inesistente. Resta a sapersi qual'ò la teoria del codice. Noi ammet- 
tiamo volentieri che sia quella della nullità, e non quella della ine- 
sistenza della transazione, ma bisogna confessare che questa teoria 
è contiaria ai prìncipii, e che è in contradizione coi motivi sui quali 
fondano gli autori stessi del codice (Voi. 28, pag. 316 § 420). 

93. Poiché l'articolo 1776 non annulla la transazione fatta so- 
pra una lite giudicata definitivamente se non quando la sentenza è 
stata ignorata, sembra che si possa dire, con un argomento a con- 
trario, che sia valida la transazione, quando la sentenza passata in 
giudicato è conosciuta dalle parti. 

Laurent dico : L' art. 2056 suppone che , al momento della 
transazione, le parti, o una di esse non avevano conoscenza della 
decisione giudiziaria. Che dovrebbesi decidere se avessero transatto 
quantunque conoscessero la sentenza che pone termine alla loro 
contes.tazione ? Si risponde che, in questo caso la transazione sarà 
valida e non potrà essere rescissa. Cosi sembra risultare dall'arti- 
colo 2056 da uno di quegli argomenti che si chiama a contrario. 
Pessima argomentazione. Perchè vi sia transazione, occorre che vi 
sia un diritto dubbio ; ora quando una sentenza passata in forza di 
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cosa giudicata, ha deciso la contestazione, il dubbio ha dato posto 
alla verità. 

Invano dicesi che le parti agiscono, in questo caso, per un sen- 
timento di equità, allo scopo di soddisfare ad un*obbligazione natu- 
rale. Da ciò risulta egli che vi sia un diritto dubbio? No, certo; 
perchè l'obbligazione naturale non impedisce alla sentenza di essere 
Tespressione della verità legale ed è di questa che si tratta (Pont, 
t. II, p. 377, n. 721). È inutile insistere sopra un'ipotesi di scuola. 
Tutto quello che può farsi legalmente, e che la parte che ha otte- 
nuto la sentenza vi rinuncia e riconosca il diritto della parte av- 
versaria. Ma questa non è una transazione (Voi. 28, p. 818, § 422). 

Il Laurent, in sostanza segue il principio delia scuola francese 
la quale ritiene, che se la convenzione intervenuta tra le parti, con 
conoscenza di causa della sentenza , non può meritare il nome di 
transazione, vale almeno come rinunzia, come volontario abbando- 
no, come patto senza nome (Zaghariae, t. 8, p. 148, nota 6 e pa- 
gine 137 e 138 con la nota 1 della pag. 138 , Troplong , frane, 
n. 157, pag. 241). Il principio della scuola francese è esattissimo. 

Art. 1777. 

« Allorché le parti hanno fatta transazione generalmente 
« sopra tutti gli affari che potessero esservi fra loro, i docu- 
« cumenti che erano loro ignoti in quel tempo e che poste- 
m riormente si sono scoperti , non costituiscono un titolo per 
« impugnare la transazione, salvo che siano stati occultati per 
« fatto di una delle parti contraenti. 

«Ma la transazione è nulla , quando essa non riguardi 
« che un solo oggetto , e resti provato dai documenti poste- 
« riormente scoperti, che una delle parti non aveva alcun di- 
c ritto sopra lo stesso oggetto d . 

Sommario. — 94. Questo articolo non segue la tradizione romana. — 95 Gasi 
previsti nell'articolo in esame. — 96. Se è valida la transazione av- 
venuta sullo stesso dolo che una parte rimprovera alFaltra. — 97. Che 
intende il legislatore per documenti. — 98. L'eccezione de soluto^ non 
ò ammessa contro la transazione generale. 

94. Questa articolo è contrario alla tradizione romana^ per la 
quale non si rescindeva la transazione allorché si trovavano nuovi 
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documenti ì quali erano ignoti ai transigenti al tempo della stessa 
transazione ( L. 19 e 29 de transact. ) ; come né pure si rescin- 
deva una sentenza passata in giudicato, la quale era di egual for- 
za della transazione ( L. 4, C. De re iud.); imperciocché se anche 
non vi fosse stata ninna causa di transigere, ed in seguito si fosse 
scoperto non esser nulla dovuto, una causa che faceva sempre sus- 
sistere la transazione era quella che o non s'imprendeva o si ab- 
bandonava la lite già principiata (L. 65, § 1, D. De cond. ind. L. 
23, C. de transact.; argomento dalla legge 2, C. D. De cond. ind. 1,6, 
C. De iur. et fact. ignot.; L. 11, C. De non numerata per un). Né 
a ciò era contrario la legge 3 § D. De transact, ove Scevola ri- 
spose che codicilli ignoti ai transigenti davano loro il diritto di chie- 
dere quei beni ai quali avevano rinunziato, perciocché questo ave- 
va luogo solamente rispetto alle disposizioni di vittima volontà, in- 
torno alle quali non si poteva far transazioni senza averle prima 
conosciute, che se ì documenti fossero stati ignoti ad una parte per 
fatto per dolo dell' altra , quella poteva chiedere la rescissione 
della transazione (L. 9 § 2 De transact., L. 65, § 1, D. De cond. 
ind. L. 4, 13, 19 e penultima, C. De transact). 

95. L'articolo in esame prevede due casi. le parti hanno tran- 
satto generalmente su tutti i loro affari, i titoli che allora non erano 
per essi conosciuti, e che sono stati rinvenuti posteriormente, non 
costituiscono un motivo di rescissione. Però siccome può concorrere 
il dolo di una delle parti all'occultamento dei titoli , cosi la legge 
in questo caso, richiede che i documenti sconosciuti scoperti dopo 
la transazione, siano stati occultati dalla parte che ebbe vantaggio 
dall' occultazione. le parti transigono su di un solo oggetto , ed 
allora il rinvenimento dei documenti che dimostrano come una delle 
parti non avesse verun diritto, dà luogo all'azione di rescissione. 

96. Dice Laurent : Fu deciso che l'art 2057 (1777) non è ap- 
plicabile quando la transazione verte sul dolo stesso che una delle 
parti rimprovera all'altra. La specie presentava più di un dubbio. 
Un uomo aveva consumato una lunga serie di atti fraudolenti per 
fare sparire la quasi totalità del suo patrimonio particolare come 
pure l'attivo della comunione , nello scopo di spogliare completa- 
mente sua moglie dei benefizii del regime che i coniugi avevano 
adottato. La moglie aveva il diritto d'impugnare gli atti fatti dal 
marito in frode ai di lei diritti ; essa transigette, poi chiese la nul- 
lità della transazione. Questa domanda non venne accolta. Gravame 
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assazione; ammesso dalla camera dei ricorsi fu rigettato dalla 
jra civile, ma dopo deliberazione. Il primo capo del ricorso non 
serio ; l'attore pretendeva che non si potesse transigere sul dolo, 
lorte di cassazione risponde, che potendosi transigere sugl'inte- 

civili che nascono da un delitto criminale, a più forte ragio- 

permesso di transigere sull'azione per danni-interessi risultanti 
dolo. Il ricorso invocava in secondo luogo V art. 2057 (1777). 
stabilito che il marito aveva ritenuto i documenti che consta- 
no i suoi atti fraudolenti ; la moglie si fondava su questo dolo 
chiedere la nullità della transazione. La Corte decise che non 
ì luogo ad applicare l'art. 2057. Su questo punto ci restano dei 
ni. 

La Corte constata, secondo l'arresto impugnato, che la moglie 
scova già prima della transazione le frodi commesse dal ma- 

Senza dubbio, poiché la transazione verteva precisamente su 
ti atti fraudolenti; ma la moglie non conosceva i titoli ritenuti 
marito ; se li avesse conosciuti o non avrebbe transatto, o Ta- 
be fatto a condizioni più vantaggiose. Non è questo il caso di 
[care l'art. 2057 (1777) ? No, dice la Corte , perchè la transa- 
3 aveva per oggetto di coprire tutte le frodi commesse dal ma- 

Certamente, salvo il dolo che il marito effettuava nello stesso 
ento in cui transigeva, perchè egli ingannava la moglie rite- 
lo dei documenti che le avrebbero fatto palese la verità. À que- 
)l fa una strana obbiezione; l'obbligare il marito a produrre 
aumenti che provavano il di lui dolo, sarebbe stato rendere 
issibile la transazione, perchè la moglie si sarebbe rifiutata di 
jigere. E noi sembra che l'obbiezione provava e doveva ritor- 

contro coloro che la facevano. Si, la moglie non avrebbe tran- 
) ; ma questo era un motivo perentorio per ammettere la do- 
ìa, di nullità della moglie, poiché essa aveva consentito la tran- 
ma per effetto del dolo del marito (op. cit. § 425. Rigetto ca- 
t civile, 18 maggio 1836 Dalloz alla voce Transaction n. 95. 
ronta Pont, che approva la decisione, t. II, p. 381, n. 728). A 
sembra inesatto il principio ritenuto dalla Corte, perché secondo 
irole stesse della legge « la transazione non è annullata da do- 
mti nuovamenti scoperti, se non quando di questi documenti 
siasi tenuto conto nella transazione », questo e non altro può es- 
il senso delle parole « posteriormente scoperti >. Ora quando si 
insatto nella previsione di quei documenti e per la possibilità 
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della loro esistenza , se vengono a scovrirsi , non si possono dire 
« posteriormente scoperti % perchè le parti se ne sono date per intese 
ed hanno transatto, come se quei documeati esistessero. 

97. La parola documenti adoperata dal legislatore non ammette 
distinzioni arbitrarie, essa comprende qualunque scrittura attributiva 
di un diritto, epperò si applica necessariamente cosi alle scritture 
contenenti ragioni di credito, come alle scritture che recano prova 
di liberazione di un debito. Ciò non può dar luogo ad alcun dubbio. 

98. Contro la transazione generale non è ammessa Teccezione 
de soluto, ammessa anche contro il giudicato. Ed invero colui che 
prova il pagamento dopo la sentenza di condanna, non impugna la 
cosa giudicata, ma fa fede di averla eseguita in anticipazione , ed 
esclude la possibilità di un nuovo giudizio per la ripetizione del- 
l'indebito. 

In materia di transazione l'eccezione de soluto violerebbe la 
intenzione dei contraenti che vollero por fine alle liti , e sarebbe 
in contraddizione con la legge, la quale vuole definite le liti, e con- 
tro la transazione non dà luogo a rescissione, se non per quelle 
poche eccezioni per. essa specificamente indicate. Nella transazione 
i contraenti hanno rinunziato ad ogni maggior diritto che loro po- 
tesse competere, e la rinuncia è reciproca. 
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Della costituzione di rendita. 



Idee generali. 

Sommario. — 1. Germi delle rendite costitnite nelle leggi romane. — 2. Esse 
nacquero nei XIII, e XIV secolo. — 3. Ingiusta critica del diritto ca- 
nonico. — 4. Differenze tra i censi consegnativi e riservativi con le 
rendite costituite dei Codice italiano. 

1. La denominazione di rendita costituita, renfe constituée, è in- 
teramente francese. I dotti hanno creduto di trovare Torigine della 
rendita costituita in perpetuo nel diritto romano. Si è detto che il 
germe di questo istituto giuridico si trova nella legge II, C de De- 
bit.civil. Secondo questa legge le città ed i comuni dovevano la- 
sciare ai loro debitori, sino a che erano solvibili^ i capitali, che pres- 
so di loro avevano impiegati ad interesse. Ma nota bene Pothier 
(Contr. de constit n. 7), questa legge non fece se non prescrivere 
una norma di amministrazione , e non rendeva il capitale inesigi- 
bile DoMAULiN (q. 73) PoTHiBR (u. 8) Troplong (del Prestito n. 416) 
citano con più ragione la novella 160 di Giustiniano. Secondo que- 
sta novella , i debitori della città di Afrodiso in Tracia , per sot- 
trarsi agl'interessi dovuti su di un capitale loro dato a patto di an- 
nue retribuzioni , intendevano giovarsi delle leggi di Giustiniano , 
che prescrivono doversi cessare dal pagamento degli interessi, quan- 
do questi avessero uguagliato il capitale. Ma rimperatore decise es- 
sere mal fondata la loro pretensione , concìosiacchè non trattavasi 
veramente degl'interessi di un prestito, ma bensì di un annua rendita. 

2. Il vero si è che presso i romani, sebbene vi era qualche cosa 
di analogo, pure le rendite costituite, come l'intendiamo oggi, non 
esistevano. Esse ebbero il loro massimo sviluppo nel medio evo, e 
propriamente verso il XIII e XIV secolo, quando dovevano servire 
a mascherare gl'interessi dei capitali, per evitare che si fossero detti 
usura. I capi della Chiesa ed i principi avevano proscritti i prestiti 
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se come contrarii alla legge evangelica. Ma il carattere 
del prestito ad interesse è quello di obbligare il debitore 
•e il capitale al creditore. Ora quando si trovava un mezzo 
quesfobbligo del debitore, il prestito prendeva altro a- 
si sottraeva airappiicazione della legge sull'usura. Non per- 
i mancarono dei scrupolosi teologhi, i quali pure trovarono 
contratti, l'usura, e li dissero vietati, ed allora Martino 
imosa bolla Regimini del 1425 dichiarò che simili contrat- 
tano leciti, communi conformes ; alla quale bolla fa eco 

1455 di Callisto IH. 
PARE Capone in quell'aureo discorso sulle Leggi Patrie (1) 
n. 43) cosi discorre delle rendite costituite ; « Sotto la ru- 
mutuo parlano le nostre leggi, seguendo il Codice frane, 
ituzione di rendita (art. 1777 delle LL. CC). Questo con- 
ia ha di nuovo presso di noi, dal nome in fuori ; non al- 
lo , che la nostra vendita di annue entrate. I Pontefici , 
are al danaro un impiego utile e sempre lecito, accredi- 
contratto nuovo. Consisteva esso nel comperarsi, che al- 
col danaro, che dava, una data rendita perpetua dei beni 
;he il riceveva, in ragione d* un tanto Tanno per cento ; 
Uà al venditore, ossia al debitore, di comperarsi tal ren- 
do che fosse (quandocumque). Questo contratto fu cbia- 
la sua natura vendita di annue entrate : fu chiamato censo 
ivo, perchè al compratore si consegnava per cosi dire il 
percepire come un censo sopra i beni del venditore: fu 
censo bollare, perchè derivante dalle bolle dei Papi, ben- 
truovi un adombramento nella Novella 160 L. X di Giu- 
Egli fu ricevuto ed abbracciato dappertutto, ad onta delle 
logli eterodossi che si sforzarono di farlo passare per un 
mtuo usurano. Ma fra il mutuo e il censo consegnativo 
differenza essenziale ; riserbandosi in quello chi dà il da- 
ritto a ripeterlo dopo un dato tempo ; e spogliandosene 
per sempre, salvochè per fatto proveniente dal debitore, 
;aso di sua inesattezza a pagar la rendita, in caso di de- 
cautela ecc. ». 

rissimo a trovarsi, perchè non posto in commercio, essendo stato 
struzìone del Duca di Calabria, che fu poi Ferdinando II di Bor- 
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€ Cosicché, se il capitalista non ne ricavasse 
dato il suo danaro per perderlo. Or questo con 
mano principalmente di rendita costituita. Noi 
nostra prammatica Aragonese del 1451 (1, de 
portata una bolla di Niccolò V, e se ne ordir 
COLÒ V permise sino al dieci per cento, il che < 
di trovar danaro a mutuo in quei tempi, e le 
ne traevano. In fatti nella fine di quel secolo 
scorsa, che fece in Italia, dovè togliere danari 
resse del 40 per 100 (Introduction l'Histoire d 
gole del diritto attuale e le nostre antiche soi 
stesse. Una sembra essere la principal differenza 
dove sta detto, le parti poter convenire, che n 
dita prima di anni dieci'; o senza che il credi 
tamente avvertito, con un dato intervallo. La ] 
sto articolo non si ammetteva prima tra noi (E 
De censibus). La seconda era in uso, ma con un 
Sotto nome di rendita costituita s'intende nel 1 
odierne anche la rendita vitalizia ; ma questa 
sa. Noi avevamo delle particolari leggi , le qua 
in vigore (Pragm^ II, V, et VI, De censibus). I 
lizio per ogni cento di danaro dato a tal legge 
convenzione dei contraenti, i quali debbono a^ 
semplice interesse corrente del danaro, come a 
salute del vitaliziarlo ecc. ». 

3. É stato criticato il diritto canonico per 
strittive dell'usura, perchè si è detto quelle legg 
libertà personale. 

Questa critica a noi non sembra giusta. Sin 
prime un fatto, il quale può qualificarsi reato, 
re i principi) di giustizia che regolar debbono 
invece restringe la facoltà del libero esplicamenti 
società, allora non punisce il reato, ma conculca 

Da ciò la conseguenza : l'interesse del capii 
non oltrepassa una misura determinata, corrisi 
zioni di tempo e di luogo, per lo impiego frutt 
ingiusto quando sorpassa questa misura ; perchè 
rappresenta quello che l'astuzia del creditore, p 
dizioni del debitore ha potuto procurarsi. 
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Ora se la Chiesa proibiva l'usura non meritava per ciò criti- 
ca, invece esorbitava, quando proibiva l'interesse. 

I clamori degli eccessivi liberali, non possono offuscar la mente 
sino al punto di non far comprendere, che la libertà individuale nel 
senso vero , è l' esplicamento delia personalità umana non isolata- 
mente considerata^ ma come parte di quella collettività che dicesi 
società. Ora se la libertà di prendere e pagare interessi sui capi- 
tali è nelle facoltà dei contraenti; l'eccedere nella misura è fatto 
che lede gl'interessi sociali, perchè Tusura rovina l'individuo, e dalla 
rovina di questo nasce la miseria sociale, ed il disquilibrio econo- 
mico con danno di tutti. 

Non è forse vero che la Camera italiana di recente ha preso 
in considerazione un progetto di legge sull'usura? 

E non è forse vero , che tutti hanno plaudito al concetto e- 
spresso da quell'illustre Emmanuele Gianturco , che la legge deve 
intervenire nei contratti a proteggere i deboli ? Disse il Gianturco: 
« La libertà astratta è un nome vano , a cui sono stati sacrificati 
i più cari interessi. 

É un' amara irrisione dire a chi muore di fame, che in diritto 
egli è eguale a Van db Bilt o a Rothschild. 

Non tema alcuno, che io predicl^i qui la guerra di classi, io re- 
puto invece, che tutte sieno membra di uno stesso corpo e che il 
danno dell'una sia il danno dell'altra. Non creda alcuno, che io sogni 
la perfetta eguaglianza di fatto, che nessuna legge, e tanto meno 
alcuna voce di professore, potrà mai stabilire nel mondo : nasciamo, 
viviamo e moriamo disuguagli d'ingegno, di fortuna, di amicizie, e 
chi sognasse il contrario distruggerebbe nel letto di procuste ogni 
varietà di vita, di arti, di libertà e attitudini individuali. 

Ma se ciò è vero, è vero del pari, che le pretese armonie eco- 
nomiche si traducono spesso nelle più aspre discordanze, e il popolo 
non sa che farsi di una falsa libertà politica, che si traduce nella 
più stridente.tirannia economica. Il mondo moderno non si compiace 
più di parole vuote, ma ricerca affannosamente in serii provvedi- 
menti il bene dell'universalità dei cittadini: all'individualismo astratto 
e disorganico conviene sostituire un individualismo, che si connetta 
organicamente ai compiti sociali dello Stato: la morale individua- 
listica conviene integrare colla morale sociale: i Codici di mero 
diritto privato trasformare in Codici di diritto privato sociale. (Ind. 
e Soc. nel Dir. contr. Prol. al Corso di Dir. civ. letta nella R. Uni- 
versità di Napoli 1891) ». 
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Accanto al diritto iodiTiduale sorge il diritto sociale, ed il con- 
tenuto dell'uno non deve invadere il contenuto dell'altro. Che l'in- 
dividuo esplichi la sua attività con la massima libertà, ma non le 
da i diritti sociali, oltrepassando i limiti assegnati alla sua attività 
dalle altrui attività. 

Se ciò si considera appare chiaro alla mente dello storico-fi- 
losofico che le leggi repressive dell'usura, come l'istituto della co- 
stituzione di rendita^ rispondevano ad un fine sociale, quello cioè di 
permettere l'impiego del capitale ad un interesse da non esorbitare 
e diventare usura. L'invertimento del capitale nell'acquisto dell'im- 
mobile, con la irrepitibilità a favore del debitore , rendevano im- 
possibile l'interesse a tasso esagerato. 

Quest'istituto giuridico, con le necessarie modifiche e riforme, 
che le esigenze dei tempi richiedono, potrà rendere sempre dei grandi 
servigi alla società. Con esso s'incoraggia il capitale, ad uscire dalle 
mani inoperose per passare nelle mani di chi lo usa per produrre; 
e quel capitale che accumulato nei forzieri è di nessuna utilità, si 
riversa nelle industrie e nei commerci, in beneficio pubblico. Il ca- 
pitale per sua indole è pauroso, quindi quando trova ahi lo pren- 
de^ con valide garanzie, si affida, e circola con vantaggio della pub- 
blica economìa. 

Reso più usuale e comune quest'istituto giuridico, potrebbe es- 
sere una grande risórsa per lo sviluppo e l'incremento dell'agricol- 
tura, la quale ha bisogno di capitali per trasformarsi e progredire. 
In sostanza il capitale dato a rendita, e versato nell'industria e nel 
commercio, è una vera cooperazione di esso al lavoro, e ci avvia 
alla risoluzione del grande problema di conciliare il ospitale con la 
mano d'opera. 

4. La costituzione di rendita sotto l'impero delle leggi consue- 
tudinarie, e negli aboliti codici prese il nome di censo consegna- 
tivo e riservativo , i quali in certo qual modo corrispondono alla 
rendita semplice ed a quella fondiaria del nostro codice. 

Il censo , che significa tributo , imposizione colletta o canone 
che si paga annualmente si divideva in censo riservativo ed in 
censo consegnativo. Richeri (inst. § 4283) definisce il censo riser- 
vativo € contractics, quo quis fundum alteri pieno iure dai, re^ 
òervata sibi annua pensione ex eodem fundo , unde dietim est 
reserrcUivus, È una sorta di canone o livello , ch*5 si paga al pa- 
drone diretto in ricognizione del dominio^ come accade nell'enfiteusi 
Oaldi ^ Della contituzione di rendita, 1 1 
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e nella locazione perpetua (de Luca Dottor volgare lib. 5 cap. 1 
n. 2). Per ciò lo disse Dumuulin : Modicum annuum canon qicod 
praesiatur in ricognitionem domina directi. 

Il censo consegnativo dallo stesso Richeri viene definito « con- 
tractuSj quo quis pretio accepto alteri vendit ius percipiendi an- 
nuam pensionem , atque hinc dicitur consignativtis , seu consti- 
tutivtis >. 

II censo consegnativo o bollare degli antichi si differenzia dalla 
rendita semplice del nostro codice, imperocché il primo non pote- 
vasi costituire ad una rendita maggiore del 10 ^1^ , e la seconda 
puossi costituire alla ragione che alle parti contraenti piace. Il censo 
consegnativo o bollare era il diritto di percepire una rendita dal- 
Taltrui fondo o beni, tanto che si appellava annua entrata ; la ren- 
dita semplice è un debito una prestazione in danaro o derrate. 

Il censo consegnativo finiva con la perdita deirimmobile su cui 
era costituito, perchè esso consisteva nel diritto di percepire il red- 
dito ew reìms alienis, la rendita semplice non si estingue mai , e 
venendo a perire V immobile su cui è assicurata, con ipoteca, non 
cessa di esser dovuta da colui , che vi si è obbligato o dai suoi 
eredi, tanto che il debitore è tenuto a somministrare altre cautele^ 
altrimenti può esser costretto al riscatto. Il censo consegnativo in 
origine era un diritto reale immobiliare, tanto che TAuusio, il Ga- 
gliardi dicevano : Nam ex huc usque dictis patet eumdem, costì" 
tui super rebus fructiferis et persolvi ex fructibus earum rea- 
libus certa pecunia , taxatis et transactis , e divenne poi mobi- 
liare con le leggi francesi e con quelle posteriori ; la rendita sem- 
plice è un diritto mobiliare. 

La rendita semplice dev'essere assicurata con ipoteca altrimenti 
è ripetibile, il che non è riguardo al censo consegnativo. 

Hanno analogia tra loro in quanto la rendita è perpetua , ed 
il capitale non è ripetibile da parte del creditore , e si può redi- 
merli ad arbitrio del debitore. 

Differisce il censo riservativo dalla rendita fondiaria in questo. 

Il censo riservativo è un im in re , diritto immobiliare; la 
rendita fondiaria è un diritto mobiliare. Il censo riservativo essendo 
un diritto reale cohaerens rei segue il fondo ed il terzo possessore 
è tenuto a sodisfarlo ; la rendita fondiaria è un debito personale e 
non può venir pretesa contro il terzo possessore del fondo ceduto 
e alienato per la medesima, salvo razione ipotecaria quando si fosse 
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costituita la ipoteca. È da rigordare però che le leggi francesi , e 
quelle degli antichi stati che su di esse si modellarono classificarono 
il censo riservativo fra i diritti mobiliari. 

n censo riservativo era irredimibile, mentre pel codice italiano 
il debitore pud sempre redimere la rendita fondiaria. 

Il censo riservativo, seguendo T immobile sul quale era costi- 
tuito per il principio res perii domino cessava per la perdita del 
fondo sul quale era riservato, mentre la rendita fondiaria, essendo 
un debito personale non cessa per il fondo dato per essa. 

Da quello che abbiamo detto ne vien chiaro, che i censi con- 
segnativo e riservativo hanno delle analogie con le rendite fondia- 
rie e semplice , ma ne sono un derivato, con differenze essenziali 
imposte dalla necessità dei tempi , ispirate a diverse esigenze so- 
ciali. 
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Della oostituzione di z^endita. 



Art. 1778. 

<r Si può stipulare una rendita ossia annua prestazione 
« in danaro od in derrate, mediante la cessione di un immo- 
« bile od il pagamento di un capitale che il cedente si obbliga 
« a non più ripetere j>. 

Sommario. — 1. Definizione deila rendita costituita. -^ 2. La prestazione 
dei quotisti dei demanii comunali, ò censo riservativo non enfiteusi — 
3. Se la rendita sia mobile. — 4. lì diritto di rendita è divisibile. — 
5. La rendita costituita in quanto ai legati. — 6. Obbligo del paga- 
mento delle annualità, e sua indole. ^ 7. Prova della costituzione di 
rendita. — 8. Se la rendita possa acquistarsi per prescrizione. Opi- 
nione degli antichi scrittori francesi. — 9. Opinione di Laurent. — 
10. Nostra opinione. — 11. Se il patto che pone a carico del debi- 
tore del censo o di una rendita in generale, i pesi imposti o da im- 
porsi sulla rendita, si estenda anche alla tassa- di ricchezza mobile, 
ignota airepoca della stipulazione. 

1. Gli antichi scrittori ritengono la rendita costituita; come 
una specie di vendita, anziché un mutuo ad interesse. Rendita si- 
gnifica in generale una entrata annua in denaro od in derrate; 
ora considerata astrattamente si compra mediante un prezzo che si 
paga al venditore, questo prezzo consiste o in un capitale, o nella 
cessione di un immobile ; e colui che diventa debitore o venditore 
dell'annua rendita, diviene proprietario del capitale sborsato, o del- 
rimmobile ceduto^ e non è obbligato alla restituzione. 

Come conseguenza necessaria avvi una alienazione e non un 
prestito, ed ecco perchè si disse da Molineo : Et sic lalts reditus 
non est usura, sed vera merx et res empia. 
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La costituzione di rendita ò un contratto consensuale, ed ha 
un prezzo, il quale, come abbiamo detto, può essere in un capitale, 
o in una cessione d'immobile. 

La costituzione di rendita può aversi anche per dono, legato, 
testamento, ed allora è a titolo gratuito. 

2. La prestazione dovuta dai quotisti dei demani comunali al Co- 
mune, come prezzo della concessione, ha ì caratteri del censo riser- 
vativo non del canone enfiteutico ; ciò che si fa manifesto osser- 
vando che il quotista ottiene parte del demanio comunale, qual cit- 
tadino povero del comune, ne acquista la libera ed assoluta pro- 
prietà, trasmette agli eredi il fondo per diritto ereditario senza ob- 
bligo a ricognizione, e se vende la sua quota, nessun diritto di pre- 
lazione spetta al comune; può sempre affrancare il peso annuale^ o 
la mancanza di pagamento di questo peso non fa luogo a devolu- 
zione, ma solo ad un'azione creditoria. D'altronde, essendo stato le 
leggi eversive della feudalità e delle promiscuità pubblicate quando 
si bandiva dal codice napoleonico la enfiteusi per tema che si an- 
nidassero in quella forma i mali economici dell'abolito feudalismo, 
non è certo presumibile che il legislatore volesse per altra via in- 
trodurre quella stessa specie di contratto, (app. Catanzaro, 28 giu- 
gno 1888 , Finanze e. Comune di Bianco , Imp. dir., 162; Gravi- 
na, 318). 

3. Nell'antico diritto si ritenevano le rendite costituite, come 
immobili, fondandosi sulla ragione, che oltre le annualità, vi ha un 
capitale che le produce e questo capitale essendo inesigibile, ed inal- 
terabile, pareva che potesse assimilarsi ad un pezzo di terra , che 
producesse frutti, senza che la percezione dei medesimi, e la loro 
consumazione alterassero la integrità della cagione produttrice. Ma 
in seguito si è considerato , che nelle rendite costituite ciò che è 
dovuto, sono le annualità della rendita, le quali consistono in qual- 
che cosa di mobiliare: actio ad mobile est mobilis : V ipoteca non 
è che un semplice accessorio. Ed in fatti l'art. 418 Cod. civ. dice: 
« sono egualmente reputate mobili le rendite vitalizie o perpetue a 
carico dello stato o dei privati >. 

4. U diritto di rendita costituita è divisibile, per guisa che se 
il creditore lasci molti eredi , ciascuno di essi non è creditore se 
non che per la sua parte o porzione ; e viceversa se il debitore 
muore lasciando molti eredi , ognuno è tenuto al pagamento della 
rendita per la sua quota ereditaria (Pothier, n. 120). 
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;o ai legati si osserva il disposto dall'art. 878 cod. civ. 
e la cosa legata è gravata di un canone di una servitù 

inerente al fondo, il peso ne è sopportato dal legata- 
^osa legata è vincolata per una rendita semplice, un 
debito deireredità od anche di un terzo, 1* erede è 
[lento delle annualità o degli interessi o della som- 
Bcondo la natura del debito, quando il testatore non 
3nte disposto ». 

jo principale del costituente consiste in pagare le 
rendita. Tale pagamenlo è soggetto alle regole or- 
deve farsi al domicilio del debitore (art. 1249 cod. 
le non siasi convenuto diversamente. Le annualità 
Tivono col decorso di cinque anni (art. 2144 codi- 

)rova della costituzione di rendita la legge richiede 
solemnitaiem e non solo ad próbationem (art. 1314 
materia ripetiamo ciò che abbiamo detto commen- 
4 del Cod. civ. « Non ostante che il pensiero del 
3se con tanta lucidità e precisione manifestato, da 
ipossibile ogni quistione suirindolo della scrittura ri- 
Dnvenzioni enumerate nell'art. 1314, pure non sono 
1, che abbiano arrischiato di sostenere che la dispo- 
lato articolo riguardi soltanto ìhpruova della con- 
lachè, mancando Tatto scritto , questa potrebbe ri- 
posizioni dei testimoni, nei limiti e secondo le regole 
legge, da confessione giudiziale o da giuramento. 

1 Natali in una sua monografia inserita nell'archivio 
45), ed anche il Rossi, in una sua memoria suU'il- 
irt. 1314, inserita nella Oazz. tor. (XXII, 330). Que- 
ersive di tutto il sistema sono per tanto combattute 
?. O. , XXI, 557 ) e dal Pacifici Mazzoni, nelle sue 
ndice, 561). 

con piena sicurezza, ciò che abbiano accennato, cioè 
scritta per le convenzioni, di cui all'art. 1314, èri- 
Ige non solo ad próbationem ma benanche ad so- 
guisachè laddqve manchi la scrittura, o privata o 
L interamente la convenzione ; ed ogni azione ten- 
[1 essere , ossia a farla valere in giudizio, è inam- 
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La Corte di Cassazione di Firenze, con sentenza 29 luglio 1867, 
dichiarò che : « Mancando la scrittura , Tinesistenza della conven- 
zione , può essere opposta non solo dai terzi , ma benanche dalle 
stesse parti contraenti » (Bigherini; Mancini e Borrblli, Race. XIX, 
1, 525). Conforme la Corte di appello di Parma, sentenza 18 feb- 
braio 1870 (Ivi, XXI , 2, 148). Conforme eziandio la Corte di ap- 
pello di Torino, sentenza 28 dicembre 1868. Essa disse : « In difetto 
di scrittura, non si pud domandare V esecuzione della convenzione 
verbale, né Vid quod interest, come compenso deirinadempimento ». 
E così tutte le altre sentenze enunciate noi Rep. di Pacifici-Maz- 
zoni sotto la voce atto scritto n. 6. 

Neppure una sentenza pronunziata in contrario senso possono 
controdedurre i sostenitori dell'opposta dottrina, i quali credono di 
avere un'arma molto tagliente nella locuzione del n. 8 dell'art. 1932, 
in cui, parlandosi della trascrizione, è stabilito che si debbono tra- 
scrivere : le sentenze le quali dichiarano l'esistenza di una con- 
venzione verbale della natura di quelle enunciate nei numeri 
precedenti. Dunque, essi dicono, questa disposizione presuppone es- 
senzialmente che vi possano essere convenzioni verbali delia natura 
di quelle enumerate neir art. 1314 , che sono pur quelle enunciate 
nei numeri precedenti all'ottavo nell'art. 1932. 

Questo argomento , per quanto vogliasi grave , non varrebbe 
mai a distruggere o a mutare totalmente un istituto radicale, come 
quello nato coU'art. 1314. Ma l'argomento medesimo si dilegua, ove 
mai si voglia ritenere col Loru, col Pacifici-Mazzoni e con la Corte 
di Bologna (sentenza 1 febbraio 1870, Race, XXII, 2, 5), che l'ar- 
ticolo 1314, nato nei progetto del codice civ. dopo che si era già 
redatto l' art. 1932 , questo per pure accidentale dimenticanza si 
mancò di ritoccare e modificare , per coordinare il n. 8 col detto 
art. 1314. 

Noi però abbiamo una più solida ragione per spiegare la pre- 
tesa antinomia tra i due articoli É noto come la disposizione dell'ar- 
ticolo 1314 giungesse assolutamente nuova ed immutasse il sistema 
probatorio in molte province, segnatamente nelle meridionali, nelle 
quali la legge preesistente ammetteva anche le convenzioni verbali 
dell'indole di quelle enunciate nello art. 1314. Or, indubiamente tutte 
le convenzioni verbali conchiuse prima dell'attuazione del nuovo 
codice, non tralasciano di essere valide, in quelle province, anche 
sotto l'impero di questo ; quindi esse hanno ben potuto dar luogo, 
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e lo possono tuttavia^ a delle sentenze dichiarative dell'esistenza di 
convenzione verbali, che non hanno perduto la loro validità colla 
pubblicazione del nuovo codice, e queste sentenze era necessario 
ordinare che venissero trascritte. Questa perentoria considerazione 
fu ben rilevata dalla Corte di appello di Milano la quale con sen- 
tenza 27 luglio 1878, disse : « L'art. 1932 n. 8 del Cod. civ. il quale 
dichiara doversi trascrivere le sentenze che dichiarano l'esistenza 
di una convenzione verbale delia natura di quelle enumerate nei 
numeri precedenti, non contraddice all'obbligo dello scritto ad so- 
lemnitatem, comechè contempli solo i contratti che sono sorti sotto 
l'impero di una legge, che non statuisse ai termini dell'art. 1314». 
(Piretti e Mara G. Trio. Mil. 1878, 799). 

8. Può acquistarsi per prescrizione una rendita costituita quando 
essa è stata pagata per il corso di tront' anni e più da persone 
maggiori e capaci? Noi pensiamo , . dice Merlin (Rep. V. Prescriz. 
sez. 5 § 2 art. 1 ; Quist V. Rente § 2 n. 4) che il diritto alla ren- 
dita è acquistato al creditore, per la presunzione iuris et de iure, 
che un capitale è stato dato per costituirla, e che deve essere pa- 
gata (Vazielle , n. 367 ; Touluer t. 9, n. 100 ; Delvincourt t 9 
nota della pag. 251; Troplong n. 451) Duvergibr (sur Touulier, 
t. 5 nota del n. 102) è di parere contrario, esso dice che la ren- 
dita costituita non si può stabilire senza titolo. La ragione che esso 
ne dà, è che la rendita costituita non ò se non un semplice cre- 
dito, anche Duranton (t. 21 n. 99) e della opinione di Duverqieiu 
Però la dizione dell'art. 2135 cod. it. (2262 cod. frane.) contrasta 
la opinione di Ddvergier e Duranton , perchè esso ò generale ed 
abbraccia nella prescrizione trentennale^ tutte le ' azioni tanto reali 
quanto personali. 

9. Laurent (Voi. XXVII pag. 11 n. 9) è di contrario avviso. 
Esso dice : Pothier dice che la rendita può stabilirsi colla prescri- 
zione; vale a dire che se io provo che durante trent'anni ho per- 
cepiti i frutti di questa rendita, avrò acquistato colla prescrizione 
la proprietà di questa rendita. É lo stesso sotto l'impero del codi- 
ce ? Troplong riproduce la dottrina tradizionale ; essa ci sembra 
per lo meno dubbia. Il diritto antico, in ogni caso, deve abbando- 
narsi giacché la rendita non è più un diritto reale, immobiliare, che 
possa acquistarsi colla prescrizione. Essa è un semplice diritto di 
credito. Può egli acquistarsi con la prescrizione un diritto di ob- 



Google 



Digitized by ^ 



Della costituzione di rendita-Art. 1778 89 

bligazione? Égli è vero che Tart. 2262 (2121, 2135) dice, che tutte 
le azioni, tanto reali quanto personali si prescrivono coi trentanni, 
ed è certo che questa prescrizione è non solo estintiva ma anche 
acquisitiva. 

Ma a quali beni si applica essa? Ecco la quistione. Per deci- 
derla, bisogna combinare V art. 2262 coll'art. 2265. Il codice non 
ammette la prescrizione acquisitiva dai dieci ai venti anni che per 
gV immobili ; ciò che esclude V usucapione dei mobili , se non può 
acquistarsi la proprietà dei mobili colla prescrizione dai dieci ai 
ventanni, sebbene il possessore abbia titolo e buona fede, si deve 
dire altrettanto della prescrizione trentenaria, si dirà forse che mal 
si argomenta dicendo che il possessore di un mobile corporale non 
ha bisogno della prescrizione di dieci anni, poiché, s'egli è di buona 
fede può respingere l'azione in rivendicazione del proprietario, op- 
ponendogli la massima che in fatto di mobili , il possesso vale il 
titolo ? 

Non può dunque trattarsi che della prescrizione dei diritti mo- 
biliari che non cadono sotto l'applicazione dell'art. 2279 (707, 708, 
2146) ; ora i termini generali dell'art. 2262 ricevono la loro appli- 
cazione ad ogni cosa che è in commercio. Rispondiamo che l'argo- 
mento cavato dall'art. 2265 sussiste, nel senso che le rendite non 
potendo acquistarsi col titolo, buona fede o possesso di dieci anni, 
non si concepisce che si acquistino col possesso di trenta anni senza 
buona fede né titolo. Vi è un'altra risposta da dare all'argomento 
che si trae dall'art. 2262. 

Quest'articolo suppone che il possessore invoca la prescrizione 
contro razione in rivendicazione del proprietario ma non é tale 
r ipotesi della prescrizione di una rendita. Pothibr che ammette 
r acquisto colla prescrizione trentennale di una rendita , dice che 
quegli al quale i frutti sono pagati durante questo lungo periodo 
di tempo acquista il diritto alla rendita per effetto di questo lungo 
possesso, nel senso che chi li ha pagati sarà considerato come de- 
bitore, è dunque contro il debitore che la prescrizione si compie, 
non già contro il proprietario. Dunque non ci si trova nel caso 
dell'art. 2262. La pretesa prescrizione non é, in vero, che una pre- 
sunzione dell' esistenza della rendita , vale a dire una prova della 
sua esistenza con una presunzione legale che non ammette la prova 
contraria. Ora, non v'ò presunzione legale senza legge, e le nostre 
leggi ignorano questa presunzione: questo ci sembra decisivo». 
Oaldi — Della costituzione di rendita. 12 
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10. In verità ci sembra che il Laurent, abbia ragione e non 
ostante che la Cassazione di Torino abbia detto « può acquistarsi 
colla prescrizione il diritto alla prestazione di un* annualità (9 mag- 
gio 1866 Comune di Sidigna, Finanze, Qiur. T. V. 365); pure siamo 
della sua opinione. 

La scuola francese, seguendo la tradizione, poteva ritenere po- 
tersi acquistare la rendita con prescrizione , perchè allora questa 
era ritenuta immobile ; ma la presunzione iuris et de iure dell'e- 
sistenza del capitale sol perchè si è pagata 1' annualità per molti 
anni, non ci sembra giusta, perchè non esiste nel codice. Ora potrà 
essere un desiderio di scrittori , per ragion di equità , veder codi- 
ficato il principio che chi ha per trent*anni incassata una rendita, 
si deve presumere proprietario di una rendita in antecedenza co- 
stituita, ma sino a che questo principio non è codificato, Tinterpetre 
non può creare una presunzione di legge , che nella legge non è 
scritta. 

11. In una specie fu ritenuto che il patto che pone a carico del 
debitore del censo o di una rendita in generale, i pesi imposti e da 
imporsi sulla rendita, si estende anche alla tassa di ricchezza mo- 
bile, ignota airepoca della stipulazione. 

Il patto era del seguente tenore : « L'annua rendita sarà cor- 
risposta franca e libera dell'attuale ritenzione legale per causa della 
fondiaria e di qualunque ritenuta che sotto qualsiasi denominazione 
potrà in ogni tempo essere imposta , nonché da qualunque peso o 
gravezza che mai potrà essere imposta sopra le rendite costituite, 
i quali pesi e gravezze dovranno sempre ricadere a danno del de- 
bitore della rendita. Secondo il cessato sistema tributario in Sici- 
lia, i godenti di canoni o di rendite fondiarie, compartecipando al 
reddito dello immobile, contribuivano al pagamento della tassa fon- 
diaria, mercè la ritenzione del 7 */« P^r 7o ^^^ ^^ faceva il possessore 
del fondo e debitore della prestazione, e per cui denominavasi ri- 
tenuta. Ora , è evidente che la prima parte del patto trascritto si 
riferisce alla franchiggia di pesi reali cioè, della ritenzione dovuta 
all' epoca del contratto non che ad ogni altra ritenuta che , sotto 
qualsiasi denominazione potesse in avvenire essere imposta. Con la 
seconda parte del patto, poi, i contraenti previdero qualunque pos- 
sibile tassa che si sarebbe in avvenire imposta direttamente sulle 
rendite costituite, ed a causa del godimento di esse, da corrispon- 
dersi personalmente dal creditore ; in breve questa parte del patto 
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estese la franchigia anche al possibile caso di tassa^ che, per effetto 
del godimento della rendita venisse a colpire il patrimonio mobi- 
liare del creditore, mentre V altra parte contempla l' aumento e le 
trasformazioni delle tasse reali che affetterebbero gì* immobili ce- 
dati al debitore della rendita. Dunque la seconda parte del patto 
che , nel sopravvenuto sistema tributario ritrova il suo riscontro 
nella tassa di ricchezza mobile , giustifica pienamente la domanda 
del creditore della rendita , di essere rivaluto dell'imposta pagata 
appunto per essere stata nella previsione delle parti contraenti la 
possibile imposizione di tassa sulle rendite, per le quali ricevendone 
incremento la sostanza mobiliare del creditore, ne rimarrebbe per- 
ciò colpita. Diversamente la seconda parte del patto suddetto, che 
certo non si riferisce alla ritenzione legale, precedentemente rego- 
lata, non sortirebbe effetto di sorta , come una vacua pattuizione 
delle parti. Ma ciò è vietato dalle regole sulla interpetrazìone dei 
contratti. 

Tanto più se, come nella specie, la rendita fu costituita in cor- 
rispettivo di cessione di quote di legittima, perchè pattuendosi che 
la rendita non sarebbe soggetta alla benché menoma diminuzione, 
sia per nuovi pesi perpetui o vitalizi, servitù, od ipoteche, sia per 
aumenti d'imposta fondiaria, sia per eventuale imposizione di tasse 
sulle rendite, è chiaro che i suddetti diversi accolli, valendo come 
àetrazione, dovettero necessariamente servire di criterio nella deter- 
minazione del prezzo di cessione, e di conseguenza del capitale della 
rendita. Oltre a ciò, francata, per il nuovo sistema tributario , la 
detta rendita dalla ritenzione legale, e sottoposta invece alla tassa 
di ricchezza mobile (pel principio di non poter essere un reddito 
gravato di doppia tassa), il creditore della rendita, se non avesse 
diritto al rimborso della tassa di ricchezza mobile dal debitore, non 
troverebbe , neir abolizione della ritenzione legale il proporzionato 
disgravio per far fronte alla tassa di ricchezza mobile. Nò ha va- 
lore il dire che questa tassa fosse inconcitabile all'epoca del con- 
tratto, perchè quest'argomento distruggerebbe tutti i patti di esen- 
zione da tasse future. La incongitabilità si riferisce al solo nome 
della tassa sul reddito mobiliare. Infine , non può fare ostacolo la 
frase adoperata nel patto « dovranno (i pesi e gravezze suddette) 
sempre ricadere a danno del debitore della rendita » questa frase 
vale quanto un patto espresso di rimborso (app. Palermo 21 feb- 
braio 1890, Vaginellf e. Benso, Circ. giur. 80). 
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Art. 1779. 



« La rendita si può stipulare perpetua o vitaKzia. 
<r Le regole relative alla rendita vitalizia sono determi- 
<( nate nel titolo seguente jd. 



Art. 1780. 

« La rendita per prezzo d'alienazione, o come condizione 
a di cessione d' immobili sia a titolo oneroso sia a titolo gra- 
c tuito, si chiama rendita fondiaria ». 

Art. 1781. 

<t La cessione d' immobili accennata nell' articolo prece- 
« dente trasferisce nel cessionario il pieno dominio, non ostante 
€ qualsivoglia clausola contraria. 

« La cessione, se è fatta a titolo oneroso, è soggetta alle re- 
« gole stabilite pel contratto di vendita : se è fatta a titolo 
e gratuito è soggetta alle regole stabilite per le donazioni». 

Art. 1782. 

« La rendita costituita mediante un capitale si chiama 
« rendita semplice o censo, e debb'essere assicurata con ipoteca 
« speciale sopra un fondo determinato: altrimenti il capitale 
« è ripetibile ». 

SoBOiARio. — 12. Caratteri distintivi tra la rendita costitaita la vendita ed 
il mutuo ad interesse. — 13. Rendita perpetua, rendita vitalizia. — 
14. Rendita fondiaria. — 15. La rendita fondiaria del Codice italiano 
è diversa da quella del diritto consuetudinario. — 16. Sistema del Lau- 
rent. — 17. Sistema del Troplong. — 18. Non debbasi confondere una 
rendita costituita con una rendita fondiaria. — 19. Nella rendita fon- 
diaria r immobile ceduto passa in pieno dominio di chi deve la ren- 
dita. — 20. Se la cessione dell* immobile è fatta a titolo oneroso si 
seguono le regole della vendita, se a titolo gratuito le regole della 
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donazione. 21. La rendita semplice non è che un mutno ad interesse 
perpetuo. — 22. La garenzia ipotecaria è dovuta anche per la presta- 
zione di un annua rendita costituita con atto di ultima Yolontà. 



12. Il contratto di rendita costituita nel mentre presenta grande 
analogia con la vendita e col prestito ad interesse, differisce poi dal- 
l' uno e dall'altro contratto in diversi punti essenziali. Come nella 
vendita il capitale per costituire la rendita è alienato; però mentre 
la vendita è perfetta col semplice consenso, la costituzione dì ren- 
dita non è perfetta se non quando il compratore della rendita ne 
ha pagato il prezzo, o con la cessione dell' immobile o con la con- 
segna del capitale. Differisce dal mutuo ad interesse in quanto nella 
rendita costituita il capitale è alienato, mentre nel mutuo il capi- 
tale è di proprietà del creditore. Nella rendita costituita il capitale 
è dato perpetuamente al debitore, mentre nel mutuo ad interesse il 
capitale deve essere restituito allo scadere del termine stabilito per 

il DQUtUO. 

13. La rendita si può costituire sia perpetua, sia vitalizia. Di 
quest'ultima parleremo nel commento dell'articolo seguente. 

14. Quando il capitale somministrato per costituire la rendita 
è un immobile, si ha la rendita fondiaria. Essa si ha tanto nel caso 
in cui nessun prezzo siasi attribuito all'immobile^ ed il corrispettivo 
della vendita siasi fatto consistere unicamente nella prestazione di 
una annualità pattuita, quanto nel caso in cui il prezzo dell'immo- 
bile specificato in somma certa e definita^ per patto della vendita, 
sia stato in tutto o in parte convertito in una rendita perpetua. 

15. La rendita fondiaria del codice italiano, della quale si parla 
nell'art. 530 cod nap. è molto diversa da quella che era per il di- 
ritto consuetudinario. Anzi il cod. nap. ebbe di mira, come dice 
Merlin (Rep. Rend. fond. § 11, Sez. S. N. 1, t. XVIII, pag. 286) 
di abolire la rendita fondiaria, quale esisteva nella giurisprudenza 
antica. Se dunque oggi si parla di rendita fondiaria, questa non è 
la rendita fondiaria nel senso tradizionale della parola. 

16. Dice Laurent: La differenza fra la rendita fondiaria pro- 
priamente detta e la rendita che può essere stipulata, secondo Tar- 
ticolo 530 Cod. frane, come condizione della cessione di un immobile, 
è essenziale. La rendita fondiaria era chiamata cosi perchè era dovuta 
dal fondo; e in questo senso che Pothier dice, nella sua definizione, 
che cedendo il fondo, il locatore si riservava la rendita sullo stesso o 
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di sapere, al momento dei lavori preparatori, se il codice civile 
ritornerebbe allo antico diritto , o se manterrebbe la legislazione 
intermediaria. Il progetto del codice civile taceva sulle rendite fon- 
diarie; esso si limitava a dire che tutte le rendite erano mobili. 
Questa disposizione generale si applicava alle rendite dette fondiarie; 
era mantenere la mobilizzazione di queste rendite, e per conseguenza 
abolire quali esistevano nel diritto antico. Quando tutti i titoli del 
codice furono votati, si riunirono in un sol corpo di leggi, sotto il 
titolo di codice civile dei francesi. Si accorsero allora che nel codice 
antico oravi una lacuna; esso non parlava delle rendite fondiarie. 
Il silenzio del codice è la disposizione deirart. 529 che dichiara mo- 
bili le rendite perpetue , bastavano per constatare V abolizione di 
queste rendite ? Si sarebbe potuto interpretare il silenzio delia legge 
nel senso che fosse libero alle parti contraenti di stipulare rendite 
fondiarie, nel senso dell'antica giurisprudenza. Valeva meglio risol- 
vere la difficoltà. Restava a sapere se si manterrebbero le rendite 
fondiarie, o si soprimerebbero definitivamente. Dopo una lunga di- 
scussione, il consiglio di Stato si pronunziò per la soppressione, e 
l'art. 530 fu intercalato nel codice con la lerge del 30 ventoso 
anno XII, per togliere ogni dubbio sulla intenzione del legislatore. 
Quali sono i motivi che determinarono la maggioranza del consiglio 
di Stato a sopprimere le antiche rendite fondiarie? 

Efifettivamente le rendite fondiarie hanno perduto molte carat- 
teristiche che avevano sotto V impero del diritto consuetudinario, 
però non si può disconoscere che esse conservano alcune preroga- 
tive, le quali sono conseguenza dell'antico principio di essere cohae-- 
rens rei. Ed in effetti se non fossero ritenute come un peso inerente 
al fondo, il codice non avrebbe stabilito con l'art. 878, che quando 
la cosa legata è gravata di una rendita fondiaria il peso ne è sop- 
portato dal legatario. 

17. Il Troplong (N. 423 a 426) a tal proposito dice : « Io non 
ignoro che parecchi rispettabili giureconsulti pretendono non esservi 
altro oggidì se non che rendite costituite (Toui.libr t. 3, n.**21.Du- 
ranton, t. 4, n.** 144. jourdan. Temi, t. 5, p. 321 e seg. Zaccha- 
RiAE, t, 3, p. 104 e 105). Ma ciò è andare troppo oltre; ciò è non 
tener conto delle differenze che hanno sopravvissuto alle rivolu- 
zioni , delle quali sono state affette le rendite fondiarie, ciò è di 
troppo esagerare le conseguenze della conversione della proprietà 
in un semplice credito, del dominium in oUigatio, Bene la rendita 
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fondiaria ha potuto esser tramutata in un semplice credito , senza 
che perciò le rate dovute abbiano cessato di essere una gravezza 
annuale del godimento del fondo che ne era gravato. Il sig. Proudhon 
ha dimostrato questa verità con solidi argomenti. Il codice civile 
altresì fa intercedere una differenza sensibile fra le rendite fondiarie 
e le rendite costituite negli art. 530 § 3, e 194 § 2, i quali deter- 
minarono il periodo di tempo durante il quale queste rendite pos- 
sono essere stipulate non ricomprabili. 

18. Ma non confondiamo, dice lo stesso Troplong, colle ren- 
dite fondiarie le quali sono costituite in rimpiazzo di un immobile, 
quelle costituite come prezzo di una vendita d'immobili, come diffe- 
renza di prezzo in un contratto di permuta, o in una divisione. 

Queste ultime non sono state mai rendite fondiarie, ma invece 
sono sempre considerate rendite costituite. 

Giovanni, a mo' di esempio, vende a Pietro una casa per 4,000 fr. 
dei quali metà contanti e metà con una rendita di 100 fr. che Pietro 
promette di pagare annualmente. Questa è una rendita il prezzo 
della quale non è già un fondo, ma bensì i 4,000 fr. 

Nel modo stesso, Giovanni permuta la sua casa con 20 moggia 
di terra che Pietro gli cede; e più, una somma di 1,000 fr. ed in 
luogo di questa una rendita di 50 fr. annui , pagabile a titolo di 
supplemento. Questa è del pari una rendita costituita. 

Così da ultimo,, se per compiere la quota della seconda parte 
in una divisione, la prima rimanga dovendo 2,000 fr. pei quali si 
pattuisca di farne una rendita al 5**io questa rendita è parimenti 
una rendita costituita (Loyseau, 1. 1, e. 5, n.** 17, e. e. 7, n.** 3. 
MoLiNEO delle usure n.** 85. Ferribres sopra Parigi, art. 99 1, n. 5). 

Tutte queste rendite in eff*etti, comechè frammiste a delle ven- 
dite, a delle permute, a delle divisioni di beni immobili, hanno non- 
dimeno il loro prezzo in una somma di danaro fissa e determinata; 
poco monta che cosifatta somma sia essa stessa il prezzo di una ven- 
dita, di un supplemento di valore che si riferisca a degl'immo- 
bili. Quest'immobili non sono stati direttamente venduti per una ren- 
dita incorporata (mi si mandi buona la espressione) al loro prodotto, 
ma sibene sono stati venduti per una somma di denaro, e questo 
capitale in danaro è stato convertito in rendita. Non bisogna la- 
sciarsi ingannare da questa leggiera differenza alla quale la sagacia 
degli antichi giureconsulti ha saputo conservare il suo valore. 

19. Nella rendita fondiaria il compratore della rendita vende 
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o cede un immobile a colui che gli vende il diritto di riscuotere 
Tannua pensione. 

Da questo principio deriva che il trasferimento del pieno do- 
minio, non è impedito da clausola contraria. 

20. Che se la cessione dell* immobile è fatta a titolo oneroso, 
allora è una vendita, ed è soggetta alle regole stabilite per il con- 
tratto di vendita: se è fatto a titolo gratuito è soggetta alle regole 
stabilite per le donazioni. Epperò non ò a parlar di privilegio in fatto 
di costituzione di rendita fondiaria a titolo oneroso; ma siccome 
questo contratto è assimilato alla vendita, cosi è dovuta la ipoteca 
legale ai sensi dell'art. 1969 cod. civ. stante che la rendita costi- 
tuita stat loco pretii. 

21. Il codice con Tari 1782 definisce la rendita semplice o 
censo « quando essa viene costituita con un capitale » aggiunge che 
essa deve essere assicurata con una ipoteca speciale sopra un fondo 
determinato. In verità questo, cambiato il nome, non è che un mutuo 
ad interesse perpetuo. Della rendita semplice si può dire quello che 
dicono i scrittori francesi, della rendita costituita del codice napo- 
leone. D'Argentré (sull'art. 266 degli usi della Brettagna, cap. VI, 
D. 9 e 10) riconosce che la rendita costituita non differisce che di 
nome dal prestito ad interesse, e che tutti sono stati felici di tro- 
vare a prestare ad usura, senza averne l'apparenza. Touluer (t. Ili, 
n. 442) dice ugualmente che comprare col proprio danaro una ren- 
dita annuale dello stesso prodotto che sarebbe stato l'interesse, è 
lo stesso che lasciar sussistere la cosa cambiandone nome. 

Il nostro codice poi dice cosa almeno superflua , quando dice 
ohe l'ipoteca deve essere speciale e su fondo determinato. Che forse 
esso ammette le ipoteche generali e senza determinazione di fondi? 

Bastava dire che la rendita deve essere assicurata con ipoteca, 
perchè la ipoteca se non ò speciale e su determinati fondi è nulla 
(art. 1965, 1979 e 1998 cod. civ.). 

22. Fu ritenuto che il creditore di un'annua rendita in base ad 
atto di ultima volontà, può, a termini dell'art. 1782 pretendere dal- 
l'erede debitore la garenzia ipotecaria. 

In una specie, disse la Corte di Appello di Catania: « L'art. 1782 
dispone che la rendita costituita mediante un capitale si chiama ren- 
dita semplice o censo, e deve essere assicurata con ipoteca speciale 
sopra un fondo determinato, altrimenti il capitale è ripetibile. I sus- 
a^uentì articoli regolano i diritti e doveri rispettivi del creditore 
Oàldi— Della coatituzione di rendita, 13 
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Ila rendita, specie quello del riscatto forzoso della stessa 
determinati, compreso quello del difetto di cautela da 
[)itore, e con Tultimo art. 1788, in obbietto, si dispone 
[coli dal 1783 al 1786 applicabili ad ogni altra annua 
perpetua, costituita a qualsiasi titolo anche per atto di 
tà. Non può concepirsi come la garentia richiesta dal- 
2 per la rendita semplice, non debba estendersi alle altre 
lua rendita, dacché non sia ammissibile che il legisla- 
oluto lasciare il creditore di qualunque annua presta- 
la senza cautela di sorta, in guisa da esporlo al pen- 
are il credito a discrezione del debitore, a cui piacesse 
i beni. Naturalmente, il legislatore ha contemplato e- 
la garentia ipotecaria a favore del creditore di una 
lice costituita per contratto, ma non Tha negata per 
ie di annua prestazione, fosse pur costituita per atto 
[onta, perocché anche in quest*ultimo caso si presume 
istituita mediante il capitale, che il testatore lascia allo 
taggio di un terzo. E che la legge poi abbia, con Tar- 
inteso applicare ad ogni sorta di rendita l'ipoteca ri- 
art. 1782 si rileva meglio dairaltro art. 1783 in cui 
le la rendita costituita ai termini dei due articoli pre- 
lenzialmente redimibile a volontà del debitore, salve 
izioni. Ora, se codesto art. 1783 é dall'ari 1788 com- 
lUi applicabili ad ogni altra annua prestazione perpetua, 
she per atto di ultima volontà, ne segue che con Tap- 
1 1783 avviene quella del 1782. Invocando il noto prin- 
unius esclusio alterius, si vuol sostenere che non 
le prestazioni di ogni altra natura la ragione che in- 
1782. Ma appunto la identità di ragione convince del- 
L di cotesto articolo alla rendita costituita per atto di 
tà. Imperocché, se, nella rendita semplice, vi è il capi- 
•appresenta e vi concorre il contratto, in quella costi- 
di ultima volontà, come si é avvertito, non fa difetto 
la disposizione del testatore tien luogo del contratto, 
ntarsi dell'applicabilità dell'art. 1782 al caso in cui la 
stituisse a titolo gratuito e per atto tra vivi, in quanto 
•alita fatta dal donante al donatario non obbligherebbe 
alcuna cautela verso il secondo, senza una espressa 
ma il legatario il quale ripete il diritto all'annua ren- 
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dita, non dallo erede obbligato, ma dal testatore, non può essere 
respinto sotto l'aspetto del nullo Jure cogente da parte dell'erede. 
Certo è, si ripete, che il legislatore ha voluto in tutti i casi garen- 
tire il creditore della rendita per l'adempimento dell'obbligazione, 
tanto che il capitale diventa ripetibile, allorché il debitore tralascia 
di dare le cautele. Né tale principio viene meno pel diritto alla se- 
parazione di patrimonio concesso dalla legge al legatario, quando si 
riflette che codesta separazione corrisponde appunto alla garentia 
concessa al creditore, mercé la iscrizione della ipoteca, e perciò ri- 
mane confermato il pensiero del legislatore nel volere assicurato con 
cautela il diritto del creditore. Ma se la separazione non si sarà 
sperimentata, non per questo verrà meno al creditore il diritto ad 
altre garentie, e ciò anche in base all'art. 856, quale articolo non 
può certo dirsi inapplicabile al caso in termini. Infatti, se il capitale 
della rendita non sarà ripetibile dal legatario, dopo un certo tempo, 
la è indubbiamente la rendita stessa, la quale, come frutto del ca- 
pitale, si matura anno per anno, e perciò diventa pagabile in varie 
e successive scadenze. E se lo spirito che informa la disposizione 
dello art. 856 e quello di assicurare al creditore l' esatto adempi- 
mento dell'obbligazione, ne segue che il creditore stesso ha diritto 
a chiedere al debitore la cautela sufficiente pel pagamento dell'an- 
nuale prestazione. E tale cautela si fornisce appunto con l'ipoteca, 
senza la quale il creditore sarebbe esposto al rischio di perdere ad- 
dirittura il legato ove il debitore rimanesse privo dei suoi beni per 
alienazione o volontaria o forzata » (28 giugno 1897, Ammendo Fer- 
rara e. Sciacca, Fòro cat, 120). 

Art. 1788. 

« La rendita costituita a termini dei due articoli prece- 
€ denti è essenzialmente redimibile a volontà del debitore, non 
« ostante qualunque patto contrario. 

« Può tuttavia stipularsi, che il riscatto non si eseguisca 
« durante la vita del cedente o prima di un certo termine, 
« il quale nelle rendite fondiarie non può eccedere i trenta 
« anni e nelle altre i dieci. 

« Può anche stipularsi , che il debitore non effettuirà il 
« riscatto senza che n' abbia avvisato il creditore , e sia tra- 
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i scorso da questo avviso il termine convenuto, il quale non 
K può eccedere un anno. 

« Qualora siansi convenuti maggiori termini, i medesimi 
i saranno ridotti rispettivamente a quelli sopra stabiliti ». 

Art. 1784. 

« Il riscatto della rendita semplice si opera mediante il 
x rimborso del capitale in danaro pagato per la costituzione 
fi[ della medesima, ed il riscatto di una rendita fondiaria me- 
GC diante il pagamento di un capitale in danaro corrispondente 
r all'annua rendita sulla base dell' interesse legale, od al va- 
« loro della stessa rendita, se è in derrate, sulla base del prezzo 
ce medio di questo negli ultimi dieci anni, semprechè non sia 
« stato fissato nell'atto un capitale inferiore. In questo caso il 
i debitore è liberato dall'annua rendita col pagamento del ca- < 
I pitale fissato » . 

Sommario. — 23. Il diritto del riscatto deUa rendita. — 24. Diritto del cre- 
ditore ipotecario al riscatto della rendita. — 25. Senza interesse giu- 
ridico non si può aver diritto al riscatto della rendita, ma si può pa- 
gare per liberare il debitore. — 26. Il creditore chirografario può 
aver diritto al riscatto. — 27. Per i corpi morali vi sono le leggi 
24 gennaio 1864 e 29 gennaio 1880. —28. Nei giudizii di purga o 
di graduazione il debitore o l'acquirente del fondo espropriato pos- 
sono esercitare il riscatto. — 29. I creditori perdenti in graduazione 
possono affrancare verso i corpi morali i beni dalle rendite^ mediante 
iscrizione di rendita di consolidato a senso della legge 21 gennaio 1864. — 
30. Il riscatto deve farsi in confronto di persona di suo diritto^ ed 
in caso d'incapaci di suo legale rappresentante. — 31. L'usufruttua- 
rio può obbligare al riscatto senza l' intervento del nudo proprietario. — 

32. In caso di sequestro o pegnoramento il riscatto non può eserci- 
tarsi senza l' intervento del creditore sequestrante o pegnorante. — 

33. Il diritto al riscatto è individuo. — 34. Nel riscatto forzato il ri- 
scatto è divisibile. — 35. In caso di fallimento ed insolvenza il ri- 
scatto è divisibile. — 36. Oltre il capitale il creditore deve pagare le 
annate scadute e non pagate. — 37. Può stabilirsi un termine nel quale 
il riscatto volontario non possa eseguirsi. — 38. Il capitale del riscatto. — 
3^, La compensasione nel riscatto. 
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23. Oli articoli in esame stabiliscono il riscatto delle rendite di 
qualunque natura esse siano, perchè è della essenza del contratto 
di costituzione di rendite che il debitore ha sempre il diritto di 
riscattarle. Non solamente il debitore o i suoi eredi possono costrin- 
gere 11 creditore al riscatto , ma tutti quelli che sono in qualche 
maniera tenuti per il pagamento della rendita, sia personalmente 
come fldejussori del debitore, sia ipotecariamente, come detentori 
dei beni, possono obbligare il creditore ad accettare il riscatto della 
rendita per la quale sono interessati (Pothibr, N.** 176. Troplong, 
N.^ 462). 

24. Aggiungono Pothibr (N.** 177) e Troplong (loc. cit.) che 
non è necessario essere obbligato al pagamento della rendita per 
aver diritto al riscatto. Un creditore ipotecario del debitore della 
rendita, posteriore in ipoteca al creditore della detta rendita ha egual- 
mente il diritto al riscatto; perchè egli ha il diritto di surroga al- 
Tantico creditore. Come conseguenza deirobbligo del creditore della 
rendita di accettare il riscatto della rendita da queste persone e di 
surrogare coloro che riscattano nei suoi diritti, cosi è tenuto di con- 
segnargli il titolo, per potersi da colui che riscatta, esercitare la sur- 
roga contro il debitore ed il suo garante (Pothier, N.^ 173). 

25. Le persone, le quali non hanno un interesse giuridico al 
riscatto non possono esercitarlo , per surrogarsi al creditore della 
rendita. Ma ognuno può fare il riscatto della rendita per liberare 
il debitore (Pothibr, N.** J80); come pure può pagare l'arretrato, 
per il quale il creditore agisce giudiziariamente» ed obbligarlo a ri- 
ceversi il pagamento. 

26. Come principio, il creditore chirogra£Buno, non ha più diritto 
di un terzo in quanto al diritto di riscatto della readita. Ma vi sono 
dei casi nei quali il creditore chirografario può esercitare il riscatto 
della rendita. Si è proprio quando il suo credito è pagabile con lunga 
scadenza, ed egli è in pericolo di perdere il suo credito per l'accu- 
mulo degli arretrati della rendita non pagata dal comune debitore 
(DouMELiN, Quest. 48 e Pothibr, N.** 18). 

27. Per l'aflfranco nei rapporti dei corpi morali vigono la legge 
24 gennaio 1867, e 29 giugno 1880, che riportiamo in appendice 
al Commento di questo titolo. 

28. Si è ritenuto, che tanto nel giudizio di purga dell'immo- 
bile, quanto nel giudizio di graduazione, il debitore o l'acquirente del 
fondo espropriato, possono valersi dell'affrancamento degli oneri gra- 
vanti il fondo stesso. 
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parli delle leggi speciali per Taffranco 

pure si dice che questo diritto deriva 
zione di Firenze: Scopo principale delle 

1860 (Toscana), del 24 gennaio 1864 
Ile delle disposizioni generali degli arti* 
e delle disposizioni transitorie^ art. 29, 
i utilità economica generale, consistente 
merciabile la proprietà fondiaria con lo 
cui era gravata. A conseguire lo scopo, 
alle leggi speciali e generali , e cioè, 

operarsi dai possessori dei fondi gra- 
} le leggi speciali) e lo svincolo che si 
;u questo dispongono le leggi generali, 
ito per virtù di legge, sarebbe illogico 
il proscioglimento volontario di un vin- 
L'art. 2090 dispone, in modo generale, 
[zio di graduazione i crediti con mora 

applicabile a tutte le graduatorie, ri- 
azione forzata o quelli di purgazione, 
alla legge in ambedue i giudizii è quello 
li oneri e pesi che li gravano. In vero 
3 e 6, e 2044 e. e. e 727 n.° 2, e. p. e. 
izio di purgazione si propone di libe- 
>teca e deve offrire il prezzo o il valore 

dottrina e giurisprudenza, deve com- 
eri assunti o gravanti il fondo, e quindi , 
izia implicitamente, ma necessariamente 

soggetto uno dei crediti iscritti. Che 
ìgislatore risulta dai capoversi dell'arti- 
i dispone che l'immobile resta liberato 
ìditi che non possono venir pagati col 
» r immobile viene liberato mediante il 
[nente collocati , o mediante deposito, 
la graduazione, e di questa e dei suoi 
1. col quale si dichiara che 1' apertura 
ibili i crediti con mora. Reso pertanto 
per virtù di legge, mediante la domanda 
ella graduazione (art. 728 e. p. e.) non 
un ulteriore sistema di affrancamento^ 



Digitized by 



Google 



„ -,. , -— »Tf - •TfflK'^^V 



Della costituzione di rendita-Art. 1783 e 1784 103 

diretto a prosciogliere un vincolo che più non esiste (Gas. Firenze 
30 dicembre 1889. Valentini e. Demanio, Le^^e 1890, II, 116; An- 
nali 232, Temi ven, 309). 

29. In un' altra specie poi si disse dalla Corte di Appello di Bo- 
logna che: i creditori rimasti perdenti nella graduazione possano 
affrancare le rendite gravanti, i beni subastati, dovute ai corpi mo- 
rali creditori, concorrenti nella graduazione, mediante iscrizione di 
rendita consolidato, a senso della legge 21 gennaio 1864. 

Non è infatti vero, disse la Corte, che la legge 24 geiinaio 1864 
non possa applicarsi, quando si faccia luogo a riscatto delle rendite 
o censi per l'apertura del giudizio di graduazione, perchè detto ri- 
scatto debba farsi a sensi dell'art. 1784 e. e. col rimborso dei ceduti 
capitali. L'art. 2090 dispone bensi che coir apertura del giudizio di 
graduazione, si fa luogo al riscatto dei censi e delle rendite per- 
petue, ma con ciò non si fa che fissare il principio del riscatto o del- 
l'affrancazione, che è la stessa cosa; di guisache deve intendersi che 
come il creditore acquista il diritto al riscatto, cosi il debitore ha 
l'obbligo di affrancare. Del modo dell* affrancazione 1' articolo non 
parla, onde è evidente la distinsione tra il caso in cui creditore sia 
un privato, e il caso in cui sia un ente morale. Nel primo l'affran- 
cazione si farà ai sensi dell' art. 1784 e. e, nel secondo , ai sensi 
della legge speciale 24 gennaio 1864. Né adducasi in contrario al- 
cuna deroga del codice civile a quest'ultima legge, mentre non ve 
n' è traccia nel codice , e nelle disposizioni transitorie ; né poteva 
esservene, non presentando i due distinti modi di affrancazione al- 
cuna incompatibilità tra loro. Forse il debitore della prestazione 
perpetua verso il corpo morale potrebbe dirsi decaduto dal diritto 
di affrancare sol perchè si è aperto il giudizio di graduazione ? — 
L'art. 2090 non dichiara questa decadenza e non si saprebbe poi 
immaginare per qual plausibile ragione potesse negarsi al debitore, 
nel giudizio di graduazione, l'esercizio del diritto acquisito di affran- 
care colla legge speciale, anche perchè in questo riscatto obbliga- 
torio non manca il concorso delle medesime ragioni del riscatto 
volontario, cioè, il collocamento della rendita dello St^to, ed il van- 
taggio del debitore ridondando alla per fine in beneficio di questo 
Taffrancazione operatasi piuttosto a sensi della legge speciale che 
a sensi dell'art. 1784 cod. civ. Che se poi, scorrendo il codice, si 
vaglino le disposizioni degli art. 1785, 1565, 1796, facilmente emer- 
gerà essere stato intento della stessa legge civile di favorire la con- 



Digitized by 



Google 



CoIfMENTARIO DEL COD. OlT. 

debitore di annue rendite; sicché sarebbe contraddetto 
ito, laddove si volesse attribuire ali* art. 2090 forza di 
la legge speciale sulle affrancazioni ispirate appunto a 
erso gli stessi debitori. Nò da ultimo è a trascurarsi 
ne che i creditori possono aver fatto calcolo sul van- 
affrancazione a sensi della legge speciale pel consegui- 
oro avere, e che il negarla sarebbe danneggiarli, concul- 
iritto acquisito dal loro debitore. Che se poi si obbietti 
e quod voluit expressit si può bene a proposito replicare 
e ha taciuto perchè non ha stimato necessario di par- 
Bologna 18 marzo 1887. Monte Pietà di Bologna e. Guic- 
ri. Boll. Modon. 427). 

. Modon. ivi (in nota), pur osservando che la quistione 
valore per i corpi morali in genere, visto Fattuale valore 
la rendita, osserva che però lo conserva intero per il 
. e per il Demanio dopo la legge 20 gennaio 1880^ mentre 
principio della decisione, ne conseguirebbe che i credi- 
li nella graduazione possono affrancare le rendite dovute 
ilto e al Demanio col pagamento di un capitale eguale 
effettiva prestazione di un anno, falcidiando così di 25 OjO 
)ne di quegli enti. 

riscatto deve farsi in confronto del creditore della ren- 
ienezza dei suoi diritti, o a persona che ha da lui rice- 
to, che se si tratta di eredi, bisogna esercitare il riscatto 
\ di quello tra essi che sia in diritto d*incassar la ren- 
linori, gli interdetti, le donne maritate ed i falliti bisogna 
I disposizioni speciali che li riguardano, 
sufruttuario può obbligare al riscatto senza Tintervento 
)prietario? L'affermativa è adottata da Proudhon (n. 1395 
ale insegna che Tusufruttuario di una rendita può solo 
itervento del nudo proprietario , intentare V azione di 
zato, in difetto del pagamento per due anni di seguito, 
1952 (1785 cod. it.). 

un creditore di un creditore della rendita fa un seque- 
egnoramento nelle mani del debitore della rendita in 
uo debitore, Taffrancazione non può farsi senza Tinter- 
ìquestrante o pegnorante. 

indo il debitore della rendita lascia più eredi, ciascuno 
esercitare individualmente l'affranco ed obbligare il ere- 
eversi il rimborso per quota? 
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La Corte di Appello di Catania disse: 

Il diritto al riscatto è per sé stesso indivldao: principio ricono- 
sciuto dal MouNEO, è chiaramente dimostrato. Esso diventerebbe un 
diritto illusorio ed eflmero mercè l'offerta che uno degli eredi fa-* 
cesse della propria rata secondo la quota ereditaria. 

E con questo breve ragionamento la Corte risolve una delle più 
gravi quistioni in materia (Il marzo 1876, Grimaldi Paterno Ca- 
stello, Foro IL, 1, l, 556). Ma che modo di ragionare è questo/ri- 
mettendosi ad una autorità e ad un inconveniente? 

Oltreché riconosciuta dal Molineo la opinione della Corte era 
stata riconosciuta anche da Ddmoulin {de div. et indiv. pag. 2 e 3), 
PoTHiER (n.** 190), Troplong (n.** 463), Merlin (Rep. V. Rente con&t). 

Mentre avevano combattuto Molineo, e la sua scuola. Delvin- 
couRT (t. 3, not. 416), DURANTON (n.** 613), Zaohariae (t. 3, § 398) 
e DuvERGiER (n.** 336). Il Ferrarotti {Comm. al cod. civ. it.) dice 
che il solo obbligo di pagare gli arretrati della rendita sia divisi- 
bile, non già la facoltà del riscatto, il quale costituisce un mòdo di 
risoluzione del contratto di costituzione di rendita, e che a questo 
titolo non potrebbe soffrirsi parzialmente. 

Il Laurent pure sconosce la indivìduità al riscatto della ren- 
dita. Esso dice: « Se vi si attiene alle disposizioni del codice civile, 
non é dubbia. La costituzione di rendita è un prestito; ora il debito 
di una somma di danaro si dividerebbe fra gli eredi del mutuatario; 
perchè non si dividerebbe fra gli eredi del debitore della rendita? 
L*art. 1220 (1204) é applicabile agli uni ed agli altri; dal momento 
che il debito é divisibile; ora nulla vi é di più divisibile che il de- 
bito di una somma di danaro. Ciò sembra decisivo, e non si scorge 
dov'è il motivo di dubitare ». 

Esso riporta le opinioni di Pothier e Molineo, conchiude: «La 
nostra conclusione é che la redimibilità resta divisibile, a meno che 
non si provi ohe T intenzione delle parti è stata di renderla indi- 
visibile, a profitto del creditore contro gli eredi del debitore; qui- 
stione che il magistrato può decidere in ciascuna specie, secondo le 
circostanze della causa ». ^ 

A noi pare la teoria del Laurent inesatta, perchè esso vuol 
trasportare in fatto una quistione di mero diritto, e vuol rimetterla 
airarbitrio del magistrato, quando la legge la risolve. 

Noi siamo della opinione che il riscatto ò individuo, scfnza ri* 

OhLùi^ Della cotUtuxione di rendita. H 
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ìorie del Molinbo e degli altri, perchè questi 
il loro ragionamento sul principio ehe il di- 
lobiliare, come era ritenuto neirantico diritto, 
trarre il concetto dell* individuità dal codice 
^ 3 cod. civ. it (ari 1221, n.^ 5 cod. fran.> 
fra gli eredi del debitore non è ammessa, 
natura deirobbligazione, o dalla cosa che ne 
ine che si è avuto di mira nel contratto, es- 
lei contraenti che il debito non potesse sod- 
Ora noi troviamo nell'intenzione dei contraenti 
la ragione della individuità del riscatto. Ed 
[costituzione di rendita è unico> ed i contraenti 
on è ripetibile, se non in caso di risoluzione 
me importa mettere i contraenti nel mede- 

prima del contratto ; e per ottenere ciò il 
itto restituito e non in parte> perchè il capi- 
lon frazionato : il compratore di rendita non 
> di dividere il suo capitale, e correre Teven- 
) in parte si fosse rieoluto ed in parte no. 
iella volontà dei contraenti che si trova la 
d^a rendita, e ciò come principio di diritto, 
;e, non come interpetrazione di fatto» rimessa 
ato. 

tanto se debba similmente pronunziarsi per 

1 rimborso è richiesto dallo stesso creditore, 
one più generalmente accetta, perchè in que- 

costituisce un'obbligazione, il cui oggstto è 
una quota divisibilissima, a differenza del caso 
cita volontariamente il riscatto. 
di fallimento o di insolvenza del debitore, 
forzato, il fallito o Tinsolvente può esser te- 
•n per l'intero. Troplong (n.** 464), Pothirr 
.ong: € Non avviene altrettanto, allorché il 
ile per effetto del fallimento di uno d^ de- 
non è il debitore che fa uso di una sua fa- 
e; ma è bensì il creditore, che agisce contro 
da lui ciocché gli si deve. Ma quello che 
aa porzione, e nulla più (Pothibr n.® 192); 
a non confondere il caso in cui la somma è 
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divenata esigibile, col caso, nel quale è interdetto al creditore di 
ripeterlo ». 

36. Non basta per il riscatto che il debitore offra il capitale, 
egli deve altresì pagare le rendite scadute e non pagate sino al 
giorno del pagamento, perchè il credttore non è obbligato a rice- 
versi il capitale se prima non ha ricevuto il pagamento degli arre- 
trati (PoTfflBR, n,* 196; Tboplono, n*** 465). 

37. Il principio che il capitale deUa rendita è affìrancabile, non 
ostante qualunque patto in contrario, non Impedisce che i contraenti 
convengano che il riscatto non possa farsi durante la vita del cedente, 

prima di un certo tempo. 

Ma ai termini dell'art. 1783 il detto termine non può eccedere 

1 trentanni nelle rendite fondiarie, ed i dieci nelle rendite semplici. 

38. n codice italiano, a differenza del codice francese, ha sta- 
bilito come calcolarsi il capitale di affianco, e cioè per la rendita 
semplice il capitale di afilranco è di eguale valore di quello pagato 
per la costituzione della rendita; per la rendita fondiaria il capitale 
di affranco si forma, elevando T annua rendita, al 5 Ofo (che è la 
ragione legale, art. 1830 cod. civ.), se è in danaro, se poi è in der- 
rate allora si forma, secondo le mercuriali, prendendo il prezzo medio 
di dieci annate, ed elevando V annata a capitale. Se nel contratto 
di costituzione di rendita è fissato un capitale inferiore; allora per 
il riscatto il debitore sarà tenuto a pagare il capitale inferiore. 

39. n riscatto di una rendita costituita può anche farsi per com- 
pensazione, quando il <}ebitore della rendita è divenuto creditore del 
proprietario della rendita di una somma equivalente al <tapitate di 
riscatto, e dichiara volere esercitare il riscatto. Dice Pothibr (n.*204) 
« questa compensazione non si fa ope legis, e la rendita non si estìn- 
gue dal momento che il debitore della rendita è divenuto creditore 
del proprietario della rendita, come avverrebbe per un debito esi- 
gibile; essa non opera il riscatto e Testinzione della rendita, se non 
nel giorno nel quale il debitore della rendita ha dichiarato al cre- 
ditore, che egli intende estinguere la rendita* La ragione è che per 
il capitale della rendita è facoltativa la restituzione, essendo in fa^ 
cuUate resUtutionis ^\\ìi\tì&\jQQÌih in obligoUione^ ed inconseguenza 
la compensazione si avvera, quando si dichiara voler fare il riscatto. 
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fallimento o non solvenza del debitore. — 54. Riscatto nel caso di ere- 
dità con benefizio d* inventario. — 55. Il riscatto forzato nel caso di 
fallito concordatario. — 56. L'art. 17S6 è applicabile alle rendite an- 
tiche. 

40. n legislatore, dopo avere stabilito il riscatto volontario della 
rondita, con questi articoli viene a stabilire il riscatto forzato , il 
quale ò fondato sulla risoluzione del contratto per inadempienza da 
parte del debitore, allorché non può eseguire gli obblighi ai quali 
si è sottoposto. Si applica al debitore la regola di diritto conaune 
dell'art. 1165 cod. civ. per la quale i contratti sono risoluti per la 
ìnesecuzione delle obbligazioni che racchiudono. I casi previsti dal 
codice sì possono ridurre a cinque: a) se dopo una legittima inter- 
pellanza il debitore non ha pagata la rendita per il corso di due 

-anni consecutivi; b) se tralascia di dare al creditore le cautele pro- 
messe nel contratto; e) se, venendo a mancare le cautele date non 
ne sostituisca altre di eguale sicurezza; d) se per effetto di alie- 
nazione divisione il fondo su cui ò costituita od assicurata la ren- 
dita, viene diviso fra più di tre possessori ; e) si fa pure luogo al 
riscatto della rendita nel caso di fallimento, o non. solvenza del de- 
bitore. 

41. La prima causa d'inadempimento per la quale , il codice, 
obbliga il debitore al riscatto forzato , si è il non pagamento per 
due anni consecutivi. Nel codice vigente a differenza delle leggi 
anteriori si stabilisce che occorre una legittima interpellanza per 
far decorrere i due anni dì non pagamenti, che danno luogo al ri- 
scatto forzato , e cosi il legislatore italiano , ha risoluta la grave 
quìstione che facevasi sotto l'impero delle leggi anteriori al codice 
italiano, e che si ripete ancora in Francia, cioè se il debitore in- 
corre nella mora dei due anni di pieno diritto, o pure occorre Tatto 
di messa in mora per far decorrere i due anni di decadenza (Vedi 
Merun, Rep.) ; imperciocché col richiedere l'atto d'interpellanza si 
è evitato che sì potesse, secondo la massima, dies interpellat prò 
nomine, cadere nella mora per la semplice decorrenza del termine. 

42. Ma si domanda, il debitore di un'annua rendita può essere 
astretto al riscatto della medesima, se non abbia pagata la rendita 
pel corso di due anni consecutivi , sol che la dimanda sia prece- 
duta da una legittima interpellanza, ossia avviso a purgare la mora, 
pagando ; o pure devesì intendere l' articolo nel senso che debba 
rinterpellanza essere seguita dallo inadempimento. per due anni? 
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te di appello di Trani disae € non si può costringere il 
un* annua rendita al riscatto di essa , se non nel caso 
tmento per due anni, e quando i due anni sono decorsi 
scritta interpellanza > (21 marzo 1882, Fortunato Ghezzi, 
, 336). 

te di Cassazione di Napoli, in un'altra specie» ritenne la 
Dtraria, cioè che il debitore delKannua rendita può es- 
al riscatto della medesima , se non abbia pagata la 
corso di due anni consecutivi, sol che la domanda sia 
a una legittima interpellazione, o, sia avviso a purgare 
;ando (13 dicembre 1886 , Antonio e Mensa Vescovile 
ujj». proc. XXI, 425). 

duìone dell'art. 1785 cod.civ. è questa: « il creditore può 
il debitore al riscatto forzato, se dopo una legittima in- 
3 non ha pagata la rendita pel corso di due anni con- 
quindi presa alla lettera la disposizione, non ammette 
bisogna ritenere la interpetrazione della Corte di ap- 
mi, perchè la legge dice, che il non pagamento di due 
utivi, dopo la intsrpellanza, obbliga il debitore al riscatto 

te di Cassazione di Napoli dovette ricorrere alVelemento 
dare all'articolo una interpetrazione diversa da quella 
dalle parole del legislatore ; ma la teoria della Corte non 

Bssa dice : 11 significato suesposto è fatto palese dalle 
dei precedenti codici, tra i quali il francese ed il napo- 
lovo codice a togliere l' antica purgazione della mora^ 

facoltà al giudice di consentire dilazioni, ha prescritto 
creditore dia un avviso al debitore, già inadempiente, per 
drchè adempia, e in mancanza del pagamento abbia di- 
atto ». 

) la disposizione dell'art. 1785 cod. civ. è simile a quella 
i6 Cod, civ* che riguarda la enfiteusi ; cosi la giurispru- 
a su quello articolo in quando al modo di computare 
per la risoluzione, se prima o dopo la interpellanza, deve 

prìncipi! applicabile anche all'art. 1785. Ebbene tutta 
lenza, meno la sentenza della Corte di Trani, ritiene la 
eorìa deUa Cassazione napoletana. In verità, con tutto 
ovuto ai nostri magistrati la loro teoria é arbitraria, e 
inoe. 
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Tatto le «eatenze 81116608 daUa Corti sul modo di computar» i 
due anni del biennio per la devoluzione déL fiiHido enflteutieo> che 
hanno analogia colla quistione che esaminiamo, convengono che la 
dizione dell'art. 1565 e 1785 cod. civ. lascia credere che il bienr 
nio di inadempimento da parte dell'enflteuta debba essere posteriore 
alla interpeUanza ; ma tutte per varie ragioni poi ritengono, che i 
due anni si riferiscono al mancato pagamento del canone» non mai 
alla data della costituzione in mora. 

Dice la Corte di appello di Messina: L* art. 1565 costituisce 
un*eccezione alla massima « Dies inierpellat prò ìiomine > eccezio- 
ne dettata dairimportanza deirenfiteusi che volevasi abolirete che 
fu rispettata neirinteresse deirindustria agricola (3 aprile 1888| Bel- 
lavia e. Finanze, Oiur. it, 470). La Cassazione di Palermo (7 apr. 
1877, Fot. it. II, 995) e la Cass. di Napoli (9 maggio 1888, Race. XXXV, 
1, 1. 530) dicono « che computandosi i due anni dopo la interpol- 
lazione, Tenfiteuta avrebbe quattro anni invece di due anni di mora, 
cioè due anni prima, e due anni dopo >. E su per giù dicono lo stes- 
so, l'appello Catania (4 marzo 1876, Qiur. Cat. 1876, p. 71 e l'al- 
tra sentenza stesso giorno, p. 83). La Cassazione di Roma (30 gen- 
naio 1877, J^oro U. 1877, 1, 201). La corte di appello di Messina 
(3 luglio 1876, TtitrU Zancleay 1877 p. 70) decise contrariamente. 

11 prof. A. Pulci nella Temi Zancìea (1877, p. 187) pubblica 
uno studio intorno alla interpetrazione dell'art. 1565 del Cod, civ. 
In questo scritto Tegregio professore riconosce che la dizione del- 
l'art. 1565 è equivoca , combatte gli argomenti della Corte di Ca- 
tania nella sentenza 4 marzo 1876 , ma ne accetta le conclusioni , 
riconoscendo anche egli che la mora deve precedere la interpella- 
zione, e non seguirla. Per eliminare ogni ambiguità eg^i propone di 
correggere il n. 1 dell'art. 1565 spostando il « se » e dicendo : 1^ dopo 
una legittima interpellazione, se Tenfiteuta non ha pagato per due 
anni consecutivi. 

In verità per quanto Topinione della giurisprudenza e degli scrit- 
tori nella maggior parte ritiene che i due anni d' inadempimento 
debbono precedere e non seguire la interpellanza , pure gli argo- 
menti che si adducono per dare alla legge una interpetrazione di- 
versa dalla locuzione di essa, non ci persuadono, e noi con tutto il 
rispetto dovuto alla giurisprudenza ed agli scrittori ci manteniamo 
nella opinione contraria. 

Non vi è ragione di dare alla legge una interpetrazione diversa 
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dalla sua locuzione, se non si vuol cadere neirarbitrio. L'enfiteuta o 
il debitore della rendita decade da un dritto , o in altri termini il 
contratto si risolve in suo danno , quindi la legge deve essere in- 
terpetrata in suo favore , per non aggravare la pena che esso ri- 
ceve dairinadempimento. L'eccezione fatta dal legislatore alla regola 
dies interpellat prò homine è di favore per V enfiteuta o debitore 
della rendita inadempiente , ora che Tinademplenza si verifichi per 
due, per tre o per quattro anni per aversi la risoluzione del con- 
tratto, ciò è indifferente, allo scopo della legge. Anzi se Teccezione 
è stata fatta in considerazione della importanza della risoluzione di 
un contratto, nel quale per Tenfiteusi, si è voluto favorire la con- 
dizione deirutilista, mercè Tabolizione del laudemio , la restrizione 
dei casi di devoluzione e la libera facoltà del riscatto ; deve rite- 
nersi per la stessa ragione, che il legislatore ha voluto mettere Tu- 
tilista il debitore della rendita , nel caso di potere nei due anni 
dalla interpellanza purgar la mora , ed evitare la devoluzione del 
fondo il riscatto forzato. Tanto più deve ciò ritenersi in quan- 
tochè se compiuto il biennio d*inadempimento, basta la interpellanza 
per la risoluzione, tanto valeva non ordinarla, perchè si rende inu- 
tile, tuttavolta il debitore è caduto in mora , e non può purgarla, 
o per lo meno se ad esser più benigni la si vuol far purgare sino 
al giudizio di risoluzione, il termine per purgar la mora è troppo 
breve per poter mettere in grado il debitore di pagare l'arretrato. 

Né ci convince l'altra ragione detta dalla giurisprudenza, cioè, 
che l'arretrato dell'inadempimento è dalla legge stabilito a due anni 
e non a tre o quattro, quanti ne dovrebbero decorrere se incomin- 
ciassero a decorrere dopo la interpellanza, perchè il maggior ter- 
mine , il legislatore , ha voluto concedere , quando ha detto i due 
anni debbono decorrere dall'interpellanza. Ed allora si domanderà : 
se i due anni debbono decorrere dall' interpellanza , in qual tempo 
dovrà essa esser fatta? 

Quando il debitore sarà in mora, cioè quando non avrà pagato 
ad una sola delle scadenze annuali, perchè la mora avviene per il 
semplice non pagamento alla scadenza di una rata sola, dovendosi 
ritenere i due anni dopo la interpellanza come termine di grazia 
accordato al debitore. 

Né si dica, che egli pagherà l'annata scaduta, e cosi la inter- 
pellanza non avrà effetto, perchè ciò avviene anche quando, i due 
anni decorrono dalla prima scadenza ; quando il debitore paga tutto 
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l'arretrato ; allora non si può avere più la risoluzion 
to. Che se il debitore pagasse alla fine dei due anni 
terpellanza, dovrebbe sempre pagare per intero Tarn 
ogni creditore ha il diritto di rifiutare il pagament 
debito. 

Questa a noi sembra la giusta interpetrazione de 
che fondata sulla locuzione usata dal legislatore. Essa 
sere mutata, con un sottinteso, come vorrebbe il M 
fu illustre Magistrato ed ora scrive dotte monografie 
lettera della legge si oppone alla interpetrazione da 
di Trani all'art. 1785, perchè se si fosse voluto dispc 
anni consecutivi nei quali non si pagasse la rendita, 
guire e non precedere la interpellazione, sarebbesi do 
non paghi i due anni consecutivi alla interpellazione 
vece € se dopo una legittima interpellazione , (si soi 
paghi la rendita che non ha pagato nel corso di < 
che importa la rendita arretrata per un biennio ( 
na 121). 

Ora perchè mai Tinterpetre deve supporre un 
testo della legge, ed aggiungere delle parole che non 
do la legge è chiara ed il concetto del legislatore è m 
parole che non lasciano dubbio? 

In verità la interpetrazione data da altri e dal 
sce dalla impressione della tradizione; ma in questa 
quale il legislatore ha portate radicali riforme, la tn 
importante elemento d 'interpetrazione. 

44. É anche ammessa la risoluzione del contratto < 
di rendita, con obbligare il debitore al riscatto forzat 
non dà al creditore le garenzie, che aveva promesse 

45. É questa una quistione di fatto rimessa al i 
del giudice di merito, perchè esso deve esaminare se 1 
messe nel contratto si sono date ; ed il convincimenl 
di fatto è insidacabile in cassazione. 

46. Il tribunale può accordare al debitore un ter 
o completare le cautele promesse (Duranton, t. 17 i 

47. TouLLiER (n. 668) nota che non si possono 
debitore cautele, oltre quelle previste nel contratto, 
queste non fossero convenienti a garentire la rendita 

48. Il creditore della rendita può chiedere il ris 
Qaldi — Della costituzione di rendita. 
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se venendo a mancare le cautele date, il debitore non ne sostitui- 
sca altre di eguale sicurezza. 

Dice il MiRABELLi (op. cìt. pag. 123): « Non si pone il limite che 
il mancamento derivi da colpa del debitore : qualunque sia la cau- 
sa, dolo, colpa, caso fortuito, si guarda solo al fatto, all'oggetto. 
Con la quale disposizione son venute meno tutte le dispute che si 
facevano sotto l'impero dei codici precedenti (Laurent n. 25 e Sd), 
avendo il Codice italiano applicato alla rendica quel che esso di- 
spone in genere per ogni credito ipotecario. 

49. Nel caso di vendita deirimmobile ipotecato per la rendita, 
può il creditore costringere il debitore al riscatto forzato ? Allorché 
l'immobile è venduto all'intutto , e per un prezzo superiore al ca- 
pitale della rendita, non vi è diminuzione di garanzie, perchè il cre- 
ditore può sperimentare, quando occorra l'azione ipotecaria contro 
il terzo possessore, per la riscossione della rendita. 

Ma ciò nel caso della vendita ad una sola persona, e del fondo 
per intero, che se invece il fondo è alienato o diviso a più di tre 
persone, allora , il creditore può pretendere il riscatto , perchè si 
rientra nel caso del n. 4 deH"art. 1785. 

In conseguenza di questi principii disse la Cassazione di Na- 
poli: La vendita volontaria del fondo soggetto ad una rendita co- 
stituita in perpetuo non è per se stesso un fatto che attenuando la 
cautela del creditore gli dia diritto alla rescissione del contratto , 
ma si vuole il concorso di altre circostanze, che rendessero più dif- 
ficile la riscossione dell'annua rendita (27 maggio 1873, De Carlo 
e Notaristefani Oazz, Procur. Vili, 185; Oazz. n. XXV, 675). 

50. Applicando il principio , che venendo a mancare le cau- 
tele date, ed il debitore non ne sostituisca altre di eguale sicurez- 
za, il creditore ha diritto a chiedere il riscatto , qualunque sia la 
causa del mancamento, anche quendo derivi da colpa del creditore, 
dolo, colpa caso fortuito, le Corti hanno ritenuto: 

La Cassazione di Palermo : « Che per l'art. 1784 delle leggi ci- 
vili di Napoli (art. 1786 del Cod. civ. ital.) si fa luogo al riscatto 
della rendita se il debitore fa mancare le cautele date dal contrat- 
to. Ciò si verifica quando il debitore abbia da lungo tempo ven- 
duti come liberi una gran parte dei beni obbligati alla rendita, e 
quelli che rimangono siano insufficienti a garentire 1' obbligazione 
(13 aprile 1867, Pinto-Imperiale Ann. I, 1, 216). 

La Corte di appello di Genova: «che il debitore di un'annua ren- 
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dita redimibile , in favore di un pio istituto , che sia stato espro- 
priato per causa di pubblica utilità dello stabile sul quale era detta 
rendita assicurata, è tenuto a redimerla» (9 giugno 1866 Lomellini 
e Ratto Oazz, O. XVIII, I, 778). 

51. Il n. 4 dell'art 1785 dà diritto al riscatto forzato, quando 
per effetto di alienazione o divisione, il fondo su cui è costituita od 
assicurata la rendita viene diviso fra più di tre possessori. 

Il MiRABELLi (op. cit, pag. 124) dice : « Questo motivo di ri- 
scatto ci è venuto dal Cod. Albertino, ed è utile tener presente la 
discussione che nel Consiglio di Stato ne precedette la compila- 
zione. 

Un consigliere espose, non essersi in questo tìtolo rimosso un 
inconveniente che succede specialmente per le rendite spettanti alle 
opere pie e ad altri pubblici stabilimenti. Morendo il debitore della 
rendita, questa si divide fra i suoi eredi ; morti poi questi, si sud- 
divide di nuovo fra i successori, e si giunge a frazioni minute che 
divengono inesigibili. Si diffonde ancora più a dimostrare il pregiu- 
dizio che ne ricevono i crediti, e conchiude che si dovesse aggiun- 
gere al titolo qualche disposizione. Un'altro Consigliere dice, che il 
creditore nello stipulare il contratto, può ovviare a quel danno con 
patti speciali , ma quando non vi ò una speciale convenzione pel 
caso di suddivisione, la legge non può impedire ciò che è nella na- 
tura delle cose. Un altro membro propone di stabilire, che gli eredi 
dovranno concertarsi fra loro, perchè la rendita sia pagata da un 
solo, dichiarando che in difetto potranno essere costretti al riscat- 
to. Gli risponde un altro Consigliere , che in un tenue patrimonio 
può succedere che ninno degli eredi abbia beni sufficienti, perchè la 
rendita possa essere pagata da un solo. 

Il preopinante gli replica che in tal caso si darebbe al solo 
creditore il diritto di chiedere il riscatto. Si potrebbe anche disporre 
generalmente, che avrà questa facoltà quando, per effetto della di- 
visione, il fondo spettasse a più di tre o quattro persone. 

Il Guardasigilli dichiara, ohe il mezzo che potrebbe forse pra- 
ticarsi, sarebbe quello di attenersi all'azione reale, con dichiarare, 
che per le rendite, sia semplici sia fondiarie, si possa sempre agire 
contro il possessore del fondo, senza che sia necessario di chiamare 
il debitore personale, salvo poi al detto possessore il regrezso con- 
tro i suoi autori. Cosi , qualunque fosse il numero degli eredi te- 
nuti in azione personale , non nocerebbe al creditore. Rimarrebbe 
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della garanzia, che deriva dall'attività del suo debitore, e da un'al- 
tra parte egli non può fidare su di una eredità, dell'attività della 
quale dubita lo stesso erede. 

55. Fu ritenuto che il riscatto è proponibile ancorché il debi- 
tore fallito abbia ottenuto un concordato dai suoi creditori (Tori- 
no, 4 maggio 1868 Imola Boggio Gaz.z. O. XX, 1, 500). 

56. Fu ritenuto altresì che: L'art. 1786 del Cod. civ. ital. 
per cui si fa luogo al riscatto della rendita in caso di fallimento , 
di non solvenza del debitore , è applicabile ai contratti stipulati 
sotto la legge anteriore, (Torino, 4 maggio 1868, Imola Boggio Qazz. 
Q. XX, 1, 500). 

Art 1787. 

a La condizione risolutiva per inadempimento dei pesi , 
e espressa o tacita, non può pregiudicare ai diritti acquistati 
e dai terzi sugli immobili prima della trascrizione della do- 
€ manda di risoluzione )> . 

Sommario. — 57. Spirito deirartioolo. 

57. Quest'articolo è una conseguenza dell' art. 1781 Cod. civ* 
imperciocché siccome la rendita fondiaria è regolata dalle norme 
proprie della vendita, o della donazione , secondo che è stata co- 
stituita a titolo oneroso o gratuito, così si stabilisce « che la con- 
dizione risolutiva espressa o tacita, per inadempimento di pesi non 
può pregiudicare ai diritti acquistati dai terzi sugl'immobili prima 
della trascrizione della domanda di risoluzione ». 

Lo scopo del legislatore nel dettare questo articolo è stato quello 
di dare ad intendere che esso non ha inteso dare agli articoli che 
riguardano il riscatto forzato una interpetrazione restrittiva. 

Dice il MiRABBLLi (op. cit. pag. 127) < Questo articolo 1787, a 
cui sono corrispondenti gli artìcoli 1235, 1368, è 1553, presuppone 
il diritto alla devoluzione dello immobile per condizione espressa o 
tacita , ed è scritto principalmente nel fine di stabilirne la inefla- 
cacia rispetto ai terzi nel solo caso che la risoluzione abbia luogo 
per inadempimento dei pesi , poiché in tutti gli altri casi di riso- 
luzione, non enumerati neanche nell'art. 1932 n. 3, il contratto è 
risoluto nell'interesse di tutti, dei contraenti e dei terzi». 
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X Gli articoli 1783, 1784 , 1785 e 1786 sono applicabili 
ogni altra annua prestazione perpetua costituita a qual- 
ji titolo, anche per atto di ultima volontà, ad eccezione 
quella avente per causa una concessione d'acqua dema- 
le, e salve le speciali disposizioni riguardanti l'enfiteusi :p. 

RIO. — 58. Spirito dell'articole. — 59. Applicazione fatta dell'articolo 
delia Corte di Appello di Palermo. 

»8. La vita moderna, la quale richiede che la proprietà sia resa 
ibera circolazione, e che il capitale dato a rendita s* intenda 
lionato , ma resti quale credito esigibile nei casi dalla legge 
per riscatto o volontario o forzoso, ha indotto il legislatore, 
similare con quest* articolo alla rendita costituita , qualsiasi 
i prestazione costituita a qualsiasi titolo , anche per atto di 
ì volontà, ed anche a titolo gratuito. Ne eccettua solo quella 
e per causa una concessione d*acqua demaniale, e ciò per ra- 
di pubblica utilità ; e rinvia alle speciali disposizioni per ciò 
[guarda Tenfiteusi. 

9. La Corte di Appello di Palermo, in rinvio dalla Cassazione 
;obre 1875 causa di Giorgi) in applicazione di quest' articolo 
51 i seguenti principii : 
: Il capitale del legato di annua rendita perpetua è redimi* 

: Il capitale d* annua rendita perpetua non può garentirsi al- 
iti, che mediante sicurtà del capitale stesso ». 
; Siffatta garentia non è assicurata, col valore nominale di una 
pendente rendita sul G. Libro : occorre invece, volendo garen- 
on rendita pubblica , che sia vincolata tanta rendita quanta 
IO valore capitale , secondo il prezzo di borsa corrente nel 
) deiracquisto, corrisponda al capitale effettivo da garentire ». 
Trattandosi dì riduzione di cautela, in quanto che la garen- 
illa rendita sul patrimonio del defunto, separato questo patri- 
I da quello dell'erede, va limitata al solo capitale corrispettivo 
endita , bisogna aggiungere alla garentia del capitale quella 
tre annualità della rendita ». 
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La specie era questa: La Signora Di Qiorgi, diceva la Corte, 
ha chiesto la separazione dei beni mobili del defunto Pietro Di Giorgi 
contro il di costui erede, per avere sicurtà di una rendita perpetua 
da quello legatale in L. 1275 annue. A scansare la separazione, lo 
erede ha offerto una rendita sul Gran Libro del debito pubblico , 
ma per un capitale il cui valore nominale è uguale a quello della 
rendita legata. Per il che , la causa si ò alternata fra le parti in 
questi semplicissimi termini. 

L*una, l'attrice, ha detto insuflaciente la cauzione, perchè debbo 
offrirsi tanta rendita, che al corso di borsa corrente all'epoca dello 
acquisto, risponda al capitale effettivo del legato in L. 1275, cioè 
al capitale di L. 25500, 

L'altro, il convenuto, ha eccepito che per l'art. 2064 del Co- 
dice ei debbo garentire il pagamento, e a ciò provvede la rendita 
offerta e da vincolarsi in favore della legataria> non essendo pos- 
sibile il riscatto della rendita medesima. 

Il Tribunale ha accettato quest'ultimo sistema; lo ha accettato 
pur essa la prima Corte. La quale ha fermato questi principi : la 
legataria aversi un diritto solo, quello della sicurtà dell'annuo pa- 
gamento del legato , e a ciò sopperisce pienamente la rendita sul 
Gran Libro, assicurata la riscossione annuale, non potersi aver dritto 
alla sicurtà del capitale del legato ; non potersi specialmente avere 
cotesto diritto per trattarsi di legato di rendita e di un possibile 
riscatto coattivo. 

La corte Suprema ha cassato questa sentenza. E però la causa 
riproposta ora in rinvio, presenta questi esami : 

a) Se data la redimibilità del capitale del legato di un'annua 
rendita perpetua, il pagamento di questa non possa garentlrsi altri- 
menti che mediante sicurtà del capitale stesso. 

b) Se nell'ipotesi affermativa, la garentia possa darsi pel valore 
nominale di una rendita sul debito pubblico. 

e) Se il vìncolo sul gran libro escluda il riscatto possibile della 
rendfta, si che questa non debba rappresentare il capitale effettivo 
delle annue L. 1275 quanto è la rendita in ispecie. 

Ed osservava in diritto : Il principio della redimibilità del ca- 
pitale di un legato costitutivo di una rendita perpetua, è principio 
tanto vero quanto l'art. 1788, che Io sancisce. Per esso articolo è 
detto essere applicabili, anche alla rendita perpetua, costituita per 
atto di ultima volontà, siccome quella in ispecie gli art. 1783, 1784, 
1785 e 1786. 
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specie. Lo art. 17 n. 10 della tassa di successione assegna il valore 
dì borsa per la riscossione della imposta. 

e) Posti questi due principii, quello della redimibilità o volon- 
taria coattiva del legato di un annua rendita perpetua, e Taltro 
che il valor nominale di una rendita sul gran libro non è sicurtà 
di un capitalo certo e determinato o dalla convenzione o dalla leg- 
ge, non regge la obbiezione onde si è detto che, assicurato il pa- 
gamento annuale mediante il vincolo deir equivalente rendita sul 
debito pubblico, non possa verificarsi il caso del riscatto , per in- 
ferire da qui che la garenzia non debba darsi pel capitale effettivo 
della rendita. 

Non regge cotesta obbiezione per due ragioni: 1. perchè per 
gli art 1785 e 1786 il riscatto coattivo può verificarsi per casi 
affatto indipendenti dal puntuale pagamento , cioè a dire pel caso 
del fallimento del debitore, o per la divisione del fondo, su cui la 
reudita è costituita ed assicurata, fra più di tre pecsone, e nella spe- 
cie il certificato di rendita equivale al fondo di questa: 2. perchè ove 
ben si guardi, il vincolo non è traslativo delle future maturazioni; 
il vincolo stesso dell'ipoteca non fa acquistare altro diritto che al 
sequestro ; vi ha casi, inoltre, nei quali la rendita, malgrado il vin- 
colo , va soggetta a sequestro , opposizione od esecuzione forzata, 
come nei casi di perdita del certificato di iscrizione, di controver- 
sia sul diritto a succedere, di fallimento, di ipoteca, casi tutti con- 
templati dall'art. 131 della legge 8 ottobre 1870 ; non può dunque 
affermarsi che il solo vìncolo sia sufficiente per garentire 1' annuo 
pagamento. 

Queste norme segnava il supremo Collegio nella causa attuale, 
annullando la sentenza della prima Corte, e queste norme sono ora 
da attuare. La sentenza appellata non può dunque che rivocarsi : 
è solo per una seconda implorazione subordinata che lo appellato 
consente e anche non interamente, la dimanda della signora Firrio- 
lo, e ciò non toglie dunque che debba, siccome si è fatto, disami- 
narsi lo appello, ed accoglierlo. 

Premessi questi principii conchiudeva: 

La Corte ha osservato che , risoluti cosi gli esami , in cui la 
causa si riassume, non rimangono che le conseguenze pratiche ad 
inferire dagli esposti principii, e le conseguenze sono queste: 

a) Debba vincolarsi sul gran libro tanta rendita quanta per il 
Qaldi — Della costituzione di rendita, 16 
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ndo il prezzo di borsa corrente Del giorno 

a quello di L. 25500 ; 
li riduzione di cautela , in quanto la ga- 
I defunto separato da quello dell'erede va 
orrispettivo della rendita ; dunque per prin- 
ossi che applicare alia specie lo art. 2027, 
iferisce allo art. 2010. 
mzia del capitale trae seco quello delle tre 
ella specie , della rendita , che non . è che 
tale. 

ma seconda Implorazione subordinata, come 
), non dissente per la garenzia di due an- 
li non ha potuto ciò consentire che in vi- 
può ammettere il principio e non volerne 
lorciocchè esso articolo di legge impone la 
\r due annate d'interessi. Nella specie le tre 
[lontano a L. 3825. 

> stesso principio non disconosciuto dailo 
parte nei suoi effetti , si è anche questa , 
) l'iscrizione del credito serve a far collo- 
ò spese dell'atto, quelle dell'iscrizione e rin- 
arie che possono occorrere per la coUoca- 
duazione , così per principio di analogia , 
e spese necessarie per il caso di vendita 

ssono essere determinate a priori ; non le 
r appellante , la quale se ne rimette alla 
nque solo determinabili per prudenza di 
ama di L. 100. Così la somma riunita da 
29425. 
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-AJPPBNDICE3 I. 

Legge sulVaffrayicamento dei canoni enflteutici, livelli, censi, ( 
cimi j legati pii e di altre simili prestazioni. Torino 24 gè 
naio i864. 

VITTORIO EMANUELE II, Re d'Italia 

II Senato e la Camera dei Deputati hanno approvato. 

Noi abbiamo sanzionato e promulghiamo quanto segue. 

Art. 1. I beni immobili e quelli considerati per legge come t; 
che siano gravati da canoni enfiteutici, livelli, censii decime, leg 
pii, ed altre simili prestazioni annue perpetue, si redimibili che 
redimibili, a favore del Demanio o di qualunque altra Amministi 
zione dello Stato, di stabilimenti pubblici, corporazioni, istituti, e 
munita ed altri corpi morali di mano-morta potranno dai rispett 
possessori o debitori essere liberati dall'annua prestazione, mediai 
cessione a favore del Demanio o dello stabilimento di mano-mo: 
creditore , di un' annua rendita iscritta sul Gran Libro del Deb 
Pubblico al 5 7o eguale all'ammontare dell'annua prestazione. 

Art. 2. per gli effetti della presente Legge sono perpetue e ci 
siderate come tali le prestazioni che derivano: 1. Da concessioni i 
chiarate perpetue nei titoli o nei documenti che tengono luogo 
titolo ; 2. Da concessioni delle quali non sia espressa la durai 
3. Da quelle per le quali si sia riconosciuta o si possa riconosci 
obbligatoria per legge^ per consuetudine o per convenzione la 
determinata rinnovazione dell'investitura ; 4. Dalle concessioni fa 
a favore di una famiglia di una linea di tre generazioni almer 
5. Dalle concessioni fatte per 99 o più anni. In ogni caso la co 
cessione si presume perpetua^ salvo la prova in contrario. La ( 
sposizione contenuta nel n. 4 non sarà applicabile quando nessu 
dei superstiti della famiglia chiamata sia in grado di continuare 
discendenza per le circostanze del proprio stato, salvo però semi 
Tapplicazione, ove vi sia luogo, della disposizione espressa al n 
mero 3. 

Art. 3. Per l'affrancamento tanto delle enfiteusi di cui al n. 5 e 
^'articolo precedente, quando il tempo per cui debbano durare 
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all'altro possessore, e quando fossero dovute alti 
in determinate epoche, come i quindennii, o ad o< 
novazione dei titoli, l'annua rendita da cedersi 
colo 1 sarà aumentata di altrettanto quanto ce 
dell'ammontare della metà di un laudemio e dell 
Il laudemio sarà valutato secondo la ragione st 
titoli o dal possesso in cui il direttario si trovi 
lore del fondo sarà considerato nel suo stato di 
alle prestazioni dovute, e non saranno tenuti in 
ramenti che il direttario per patto espresso o p< 
rimborsare airutilista nel caso dì consolidazione, 
rendita da cedersi a norma dell'articolo 1 il 5 ^ 
della quarta parte di un laudemio, quando la cor 
ditaria o fatta ad una famiglia. Nel caso che p< 
zioni il laudemio sia dovuto non solo nei passagj 
sone estranee, ma anche da un possessore all'alt 
miglia, si applicherà la prima parte di questo ai 

Art. 8. Nelle decimo il valore dell'annua pres 
rato da tutte le spese di raccolta e percezione, i] 
dita da cedersi sia uguale al prodotto netto delk 

Art. 9. Ovi consti che per legge o per pati 
dine il pagamento dei tributi sia a carico del di 
prestazione da affrancarsi colla cessione di rendii 
blico sarà ridotta di un quinto. Per tutte le altr 
siano le enSteutiche, per le quali i debitori orar 
nere meno del quinto, la riduzione sarà fatta sul! 
l'annua ritenzione cui avevano diritto. 

Art. IO. Nel caso che il diritto alla prestazi- 
comune a un corpo morale e a un privato, il pc 
soggetto all' annualità potrà liberarlo, secondo 1 
negli articoli precedenti, per la parte soltanto eh 
morale, salvo il diritto di procedere, nei modi aul 
gè, all'affrancazione dell'altra parte che spetta al 

Art. 11. Quando la prestazione sia dovuta < 
del fondo^ la liberazione non può promuoversi eh 
proprietarii, a meno che uno o più di essi non ce 
sul Gran Libro eguale alla totalità dell'annua pre 
sto caso i comproprietarii affrancati rimarranno di 
rogati nelle ragioni del direttario verso i non ini 
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mcaziofiH. Se I*annua prestazione fosse da oltre dieci anni riscossa 
paratamente dai diversi obbligati, ciascun proprietario potrà va- 
'si della facoltà d' affrancarsi accordata dalla presente Legge in 
oporzione della sua quota d'annua prestazione. 

Art. 12. Colui che vorrà esercitare la facoltà d'affrancazione 

virtù di questa Legge, dovrà notifl^are in iscritto e senza for- 

ilità giudiciale questa sua volontà airAmministrazìone o allo Sta- 

iimento di mano-morta nei modi che saranno stabiliti col Regola- 

3nto. 

Art. 13. Gli amministratori e rappresentanti degli stabilimenti 
istituti di mano-morta dovranno, senza che abbiano bisogno di 
3una autorizzazione, assentire alle richieste d'affrancamento e pro^ 
dere agli atti relativi. 

Art. 14. Operata che sia a norma e nella misura stabilita dalla 
esente legge la cessione della rendita nominativa a favore dolio 
ato e dei Corpi morali sopra indicati , il fondo sarà libero ipso 
re dal vincolo che lo gravava, nonostante qualsiasi legge o patto 
contrario, e lo Stato o i corpi morali non potranno ricusare il 
nsenso che occorresse per le volture estimali e censuarie e per 
cancellazioni di iscrizioni che ne siano conseguenza. Se un'ipo- 
ca sia costituita sopra il dominio diretto , il fondo ne sarà libe- 
ito col trasporto della ipoteca sopra la cartella della rendita. 

Art. 15. Tutte le spese occorrenti per le operazioni di affran- 
,zione saranno a carico dell'affrancante, tranne quelle dipendenti 
L pretese non tondate. 

Art. 16. Saranno esenti dal pagamento della tassa di registro 
affrancazioni di cui negli articoli 1 e 3 della presente Legge, che 
guono, per cui si faccia a titolo di pagamento il deposito del- 
)ccorrente cartella entro l'anno della pubblicazione di essa. 

Art. 17. Le affrancazioni di prestazioni perpetue indicate nella 
•esente legge, o iniziate sotto l'impero delle Leggi anteriori, sa- 
nno regolate secondo le disposizioni della Legge nuova , purché 
►n siano già definitivamente convenute tra le parti, oppure rico- 
isciute con sentenza passata in giudicato. 

Art. 18. La presente Legge non sarà applicata alle concessio- 
dei diritti di acqua. Con legge speciale sarà provveduto alla af- 
ancazione delle terre enfiteutiche del Tavoliere delle Puglie. 

Art. 19. Non si potrà derogare per convenzione delle parti al 
sposto di questa Legge per ciò che riguarda la materia e il modo 
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deir affrancazione , le persone che possono chiederla e la misura 
di essa. 

Art. 20. Le affrancazioni, che in virtù di Leggi anteriori deb- 
bono farsi mediante cessione di rendita nel Gran Libro al 3 \ , 
si potranno continuare con la cessione di questa rendita. 

Art. 21. Con Regolamento approvato per Regio Decreto sarà 
provveduto alla esecuzione della presente Legge. 



ì 



Disposizioni transitorie 

Art. 22. Salvo le disposizioni dell'art. 16, le quali si appliche- 
ranno senza distinzione a tutte le affrancazioni ulteriori , nulla è 
innovato nelle Provincie Toscane quanto agli affrancamenti auto- 
rizzati dalla legge 15 marzo 1860, e dai decreti successivi, e nelle 
altre Provincie Italiane quanto ai diritti acquisiti in maggior favore 
degli utilisti, ed agli affrancamenti delle enfiteusi temporanee. 

Ordiniamo ecc. 



APPENDICE II. 

Legge concernente V affrancamento delle rendite enfìteutiche 
29 gennaio 1880, 

Il Senato e la Camera dei deputati hanno approvato; Noi ab- 
biamo sanzionato e promulghiamo quanto segue : 

Art. 1. Nelle affrancazioni che si operano a termini delle leggi 
15 marzo 1860, n. 145, del Governo della Toscana e 24 gennaio 
1864, n. 1636, in confronto del demanio, del fondo per il culto e 
del commissariato per la liquidazione delle asse ecclisiastico in Roma, 
è fatta facoltà ai debitori delle annue rendite e prestazioni, a cui 
le dette leggi sì riferiscono , di liberarne gì' immobili , assumendo 
Tobbligazione di pagare nei modi seguenti un capitale eguale a 15 
volte la effettiva prestazione di un anno. 

Art. 2. Il pagamento del detto capitale, del laudemio, qualora 
sia dovuto, e degli altri accessorii si eseguirà in sei eguali rate. 

Nell'atto di stipulazione del contratto di affrancamento si pa- 
gherà la prima rata. 

Le altre cinque rate si pagheranno ognuna al finire di ciascun 
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ìpulazione del contratto, coll'interesse a sca- 
lo dalla data suddetta, 
r abbuono del 6 7^ sulle rate che si anti- 
della stipulazione, e l'abbuono del 3 7o sulle 

pure a saldo entro due anni dal giorno 

della stipulazione cesseranno di decorrere 
3, e di avere eflScacia i relativi titoli di cre- 
si riferiscono saranno cancellati dai libri 
nistsazione creditrice. 

to delle rate di prezzo ancora dovute per 
nferiori alle annue lire 50, potrà farsi per 
ili funzionanti da casse di risparmio, ed an- 
rziali non inferiori ad una lira, con le con- 
saranno stabilite per regolamento. 
Bnto delle rate di prezzo non ancora soddi- 
3nto degli altri obblighi derivanti dal con- 
, allorché trattasi di prestazioni costituenti 
, spetterà al Demanio ed al fondo pel culto 
scriversi a norma dell'art. 1985 del codice 
i proprietà, che per l'affrancazione va a riu- 
ssessore del fondo obbligato , senza che dai 
3una confusione. 

stazioni portanti una semplice ragione ipo- 
imarrà ferma se esiste , e potrà ocorrendo 
ita finché il prezzo di affrancamento sia in- 
pagamento di una sola delle rate del prezzo 
dalla scadenza porterà di pieno diritto e 
i dichiarazione o atto giudiziale, alla deca- 

1 termine stabilito nell'articolo 2, e sarà quin- 
pagamento del residuale prezzo di affranco, 
estazioni superiori a lire 100 annue e s'in- 
)ra indicata alla scadenza della seconda rata, 

dell'affrancazione col decorso dei tre mesi 
strazioni creditrici avranno la facoltà o di 
zo residuale di affrancazione, ovvero di ri- 
ome fatta al cento per cinque ripartendone 
Lze indicate. 



Digitized by 



Google 



Della costituzione di rendita- Art. 1788 129 

Per le more ulteriori si incorrerà in ogni caso nella decadenza 
dei termini. 

Art. 8. Gli atti di affrancamento per prestazioni inferiori alle 
annue lire 100 saranno stipulati innanzi al ricevitore del registro 
e demanio, o segretario d'intendenza di finanze, destinati a norma 
del regolamento, con esenzione dei diritti di segreteria per la stipu- 
lazione in presenza di due testimoni ed intervenendo V ispettore o 
altro funzionario del demanio, come rappresentante dell' ente cre- 
ditore. 

n contratto avrà forza di titolo autentico ai sensi dell'art. 11 
della legge 22 aprile 1869, n. 5026, ed avrà forza esecutiva mercè 
il visto del pretore del mandamento, ove avviene la stipulazione. 

Per la spedizione delle copie e per la conservazione degli ori- 
ginali sarà provveduto col regolamento. 

Art. 9. Saranno esenti dalle tasse di bollo, di registro e d'i- 
poteca gli atti e le formalità relative all' affrancazione dell' annue 
prestazioni non superiori alle lire 100 e per la trascrizioni e iscri- 
zioni e cancellazioni d'ipoteca il conservatore non avrà diritto ad 
alcun emolumento. 

Per le affrancazioni di annue prestazioni superiori alle lire 100^ 
la tassa di registro è ridotta a quella fissa di una lira, e non sarà 
percepita né tassa di bollo o ipoteca, né emolumento per le iscri- 
zioni ipotecarie che occorressero. 

I privilegi di tasse e la esenzione di emolumenti e dì diritti di 
segreteria, di cui nel presente articolo , si godranno solo pei con- 
tratti stipulati entro tre anni dalla pubblicazione della presente 
legge. 

Art. 10. Le prestazioni di cui nel primo artìcolo, che non sa- 
ranno affrancate con le norme sopra indicate entro tre anni dalla 
pubblicazione della presente legge, potranno essere cedute alienate 
a favore dei privati, esclusi gli enti morali. 

Art. 11. Le cessioni e vendite saranno fatte mediante pubblici 
incanti a base di lire 75 per ogni cinque lire di rendita, pagabili 
entro 30 giorni dalla data del decreto che approva 1' atto di deli- 
beramento. 

Nel primo incanto ogni singola partita costituirà un lotto. 

Rimanendo deserta la prima pruova, potranno riunirsi più par- 
tite a comporre un lotto, e la base di asta per un secondo incanto 

Galdi — Della costituzione di rendita. 17 
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CODICE «VILE — LIB, Ul, TIT. IIV. 
Del ooxitz*atto vitedÌ2sio. 



CAPO L 

Delle condizioni richieste per la validità 
del contratto vitalizio. 

Art. 1789. 

« La rendita vitalizia può essere costituita a titolo one- 
< roso , mediante una somma di danaro o di altra cosa mo- 
€ bile, mediante un immobile i. 

S0MMA.R10. — 1. U contratto vitalizio non era ammesso presso i romani. — 
2. Esso fu bene studiato dalla scuola classica italiana. — 3. Sua sto- 
ria. — 4. Sua indole. — 5. Elemento essenziale ò l'alea, — 6. Mancando 
Talea nel contratto vitalizio esso ò nullo per mancanza di corrispet- 
tivo e di causa, e non rescindibile per lesione. — 7. La mancanza di 
alea può essere a vantaggio dell'uno delFaltro contraente, ma sem- 
pre ingenera nullità. -- 8. Il contratto vitalizio nullo per mancanza 
deiralea può valere per quel contratto che realmente contiene. — 
9. È rimesso al Magistrato il valutare se nel contratto vitalizio con- 
corre Talea. — 10. Investigazione del Magistrato in tale valutazione. — 
11. L* alea deve essere subiettiva. — 12. Studio del prof. Tartijfari 
sulla materia. — 13. La rendita vitalizia e mobile. — 14. La scrittura 
è richiesta ad soìemnitatem e non ad probationem. — 15. Un vitali- 
zio costituito senza alea non può valere come donazione, se non è 
costituito con atto pubblico. — 16. Il vitalizio può costituirsi anche 
con la prestazione dì alimenti in natura. — 17. Opinione contraria 
di Troplomg. — 18. Confutazione. 

1. Nei diritto romano manca ogni traccia del contratto vitali- 
zio, perchè i romani scorgevano sinistri augurii nelle convenzioni 
che ingeneravano qualche speranza sulla morte delTuomo, ed il le- 
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ad ognuno il mezzo economico di meglio provvedere ai proprii bi- 
sogni, ma intanto fa lasciato espressamente alle parti contraenti dì 
stabilire la misura dell'interesse (art. 1968 cod. frane), esempio se- 
guito dalle leggi civili napoletane. 

I codici parmense sardo ed estense, invece espressamente vol- 
lero che la rendita superasse i frutti della cosa venduta. 11 codice 
vigente si tace non contenendo alcuna disposizione in proposito; 
ma in seguito vedremo i principii ai quali s'inspira. 

4. n contratto vitalìzio sebbene abbia analogia col prestito e 
con la rendita costituita , da questi contratti molto si diversifica , 
imperocché la somma data è irrepitibile e nel prestito la somma 
prestata deve essere restituita^ e nella rendita costituita la somma 
data tiene luogo del prezzo della rendita comprata. Parleremo del 
contratto vitalizio oneroso, e sotto Tarticolo seguente di quello a 
titolo gratuito. 

5. E essenziale al contratto vitalizio , ciò che non si ha nel 
prestito e nella rendita costituita, Valea, la quale nasce dairavve- 
nimento dello morte del vitaliziato. 

II possessore della rendita arrischia un capitale certo per la 
speranza di un frutto di che la morte potrà presto privarlo, ed il 
debitore è esposto a pagare, nel caso di longevità del creditore tante 
annualità che superino ciò che egli ha ricevuto di capitale. Nel 
contratto vitalizio si ha una vera commutano periculi^ come dice 
Casaregis (loc. cit.). 

Elementi certi del vitalizio sono: una certa e reale vendita di 
una cosa positiva esistente, materiale, alienata da uno dei contraen- 
ti, mediante un prezzo, le annualità a pagarsi dipendenti dall'avve- 
nimento futuro della morte , la quale è incerta per il tempo che 
verrà. Ed è appunto per quest'avvenimento futuro, che il contratto 
diviene aleatorio. 

In ciò il nostro codice segue la tradizione. Esso nell'art. 1101 
definisce contratto oneroso quello con cui ciascuno dei contraenti 
intende procurarsi un vantaggio, un equivalente, e nell'art. 1102 
soggiunge essere aleatorio il contratto vitalizio. È dunque evidente 
che in questo contratto vuoisi, non solo il concorso del corrispet- 
tivo^ che costituisce la causa determinante necessaria in ogni con- 
tratto (art. 1104 Cod. civ.) , ma ancora che tale corrispettivo sia 
aleatorio, nei senso che la rendita vitalizia costituita offra all'ac- 
quirente di essa, ossia al vitaliziato, un vantaggio adeguato, calco- 
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iato sulla ragione composta del valore della cosa ceduta e delle 
probabilità di goderne per un tempo più o meno lungo, e cosi, per 
parte dell'alienante della rendita, cioè; del vitaliziante, che corre il 
rìschio delle medesime probabilità. In ciò sta la sostanza e la giu- 
stizia del contratto , come risulta dal detto art. 1102 , ma anche 
dalla relazione del ministro Pisanelli al Senato , il quale , discor- 
rendo della misura dell'interesse voluta dai codici anteriori , e del 
caso di malattia e morte del vitaliziato nel termine di giorni qua- 
ranta dal contratto, contemplato dai codici medesimi, e figurata la 
ipotesi di un acquirente della rendita di età nonagenaria disse «la 
misura della rendita eccederà, se si vuole, non di una frazione cen^ 
tesimale, sibbene del doppio i frutti della cosa ceduta in pagamen- 
to ; ma l'importo di due o tre mesi di rendita non equivalgono cer- 
tamente ad un giusto prezzo ». 

6. Se dunque l'alea è il carattere distintivo del contratto vi- 
talizio è evidente , che quando questa manca il contratto è nullo 
per mancanza di corrispettivo e di causa. 

Ma noi non siamo di accordo col Troplong (n. 211) che il 
contratto vitalizio congegnato in modo da non essere altrimenti a- 
leatorio che di nome , vada soggetto air azione di rescissione per 
lesione ; imperciocché , esso invece deve ritenersi nullo per man- 
canza dei requisiti sostanziali , uno dei quali è l' alea , secondo il 
combinato disposto degli articoli 1104 e 1102 Cod. civ.; non po- 
tendosi conciliare, per mancanza di certezza, il concetto della le- 
sione con quello dell'alea. 

7. La mancanza di alea può essere a svantaggio del vitalizia- 
to, del vitaliziante, e nell'uno e nell'altro caso, il contratto vi- 
talizio è nullo. 

E per esempio in una specie si era fatto un vitalizio in fa- 
vore di uno della età di anni 73 ed affetto di grave malattia, de- 
terminando la rendita del capitale dato sull'interesse del 5 7o quan- 
tunque netto della tassa di ricchezza mobile, e pagabile a semestri 
anticipati , la Corte di appello di Napoli annullò il contratto per 
mancanza di corrispettivo e di causa (18 febbraio 1898 Panza e 
Blundo, Fm^o it 395, Qazz. proc. XXIX, 117). 

In un'altra specie la Cassazione di Palermo disse : Il contratto 
vitalizio è aleatorio, e il costituente la rendita vitalizia soffice l'alea 
della incertezza di durata della vita, e non può sottrarsi o liberarsi 
con la risoluzione del contratto, per quanto onerosa sia divenuta la 
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prestazióne. Se egli a nessun rischio venga sottoposto , non havvi 
alea, nò contratto vitalizio fondato sopra una causa, come avviene 
se riceve tale valore di beni o rendite perpetue che superino , o.< 
quasi eguaglino, la rendita vitalizia. In tal caso, non può negarsi 
Inazione di nullità per mancanza di causa o di corrispettivo ; giac* 
che, sotto rapparenza di un contratto a titolo oneroso o aleatorio, 
sarebbe egli un semplice donatario, che, ricevendo i beni, avrebbe 
il solo temporaneo peso di pagare fino alla morte del donante una, 
parte, o quasi tutta, la rendita che a lui in perpetuo fu trasferita, 
e nulla o quasi nulla pagherebbe del proprio, e nessuna alea po- 
trebbe soffrire, a nessun rischio rimarrebbe esposto. È, quindi, am- 
missibile il reclamo per lesione, quando il correspettivo non sia serio, 
non sia cioè , proporzionato al valore dei beni trasmessi ; quando 
manchi, in altre parole, Telemento delFalea. Il vitalizio è contratto 
oneroso nò si può confondere con una donazione di beni con ri- 
serva di usufrutto totale o parziale, col nome di pensione alimen- 
tare di rendita vitalizia (29 dicembre 1894 , Schipacci e. Mira- 
glia, Legge, 1895, 188; Foro cat, 17). 

In un* altra specie, la Corte di appello di Genova, disse: Rite- 
nuto per concorde ammissione delle parti , che si sarebbe tra di 
loro convenuto che Caio pagasse ai fratello Tizio, sua vita natu- 
rale durante, ed, in caso di suo decesso, alla superstite sua moglie 
durante lo stato di vedovanza, annue L. 12,000 nette; e queste, in 
correspettivo e saldo, rinunciava ad ogni suo diritto od azione, gli 
potesse competere, sul patrimonio paterno. 

Ora, basta soltanto enunciare i termini di questa convenzione,, 
per scorgervi tosto scolpito il contratto di rendita vitalizia, a titolo 
oneroso. Senonchè Tizio ne opponeva la nullità, asserendo che la 
rendita annua degli stabili ceduti sorpassava le 12,000 lire. E fu 
ammessa la chiesta perizia osservando: Nessun dubbio che il vita* 
lizio appartenga alla categoria degli aleatorii. Difatti la prestazione 
della rendita, sebbene certa nella sua quantità, è incerta nella du- 
rata ; e siccome da questa eventualità deriva il maggiore o minor- 
vantaggio dei contraenti , che formerebbe il loro reciproco corri- 
spettivo ; cosi ne segue che vi sarebbe rischio di guadagno e di per- 
dita da ambo le parti, ciò che imprime appunto a questi contratti 
il carattere aleatorio. Ora, se; tanto nella dottrina che nella giuri- 
sprudenza, ò fisso , che i contratti aleatorii sfuggono all'azione di 
nullità per lesione, per la ragione che il concetto della lesione non 
Galdi— Del contratto vitalisio, 18 
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be conciliabile con quello delPalea , tuttavia è pure ammesso 
>no8ciuto esser nuilo il contratto vitalizio, qnando la rendita 
dni, stati ceduti in corrispettivo delle annue prestazioni, superi 
>Ho di queste ; giacché , in tal caso , non vi sarebbe alea da 
mbe le parti ; ma invece certezza di guadagno per Tuna e di 
l;a per 1* altra. In questo caso , la convenzione sarebbe nulla 
mancanza di causa (App. Genova, 10 marzo lt93 , Lambru- 

utrìnque, Temi gen. 329). La sentenza fu confermata in Gas- 
le per le seguenti ragioni: Il qualificare Tìndi^e ed il vero ca- 
e della convenzione, seguita fra Tizio e Caio, sfugge ad ogni 
ra della suprema corte. E stabilito che trattavasi di costìtu- 

di rendita a titolo oneroso ; siccome alla Validità dei contratti 
e. natura deve concorrere, quale estremo essenziale e indispen- 
, Talea da ambe le parti contraenti, senza di che il contratto 
io per difetto di causa, sostenendosi A^ Tizio che suo fratello 
Don erasi esposto ad alcun rischio, nò alea, ma a tutto gua- 
re^ senza mai nulla perdere, giacché/ i frutti della quota pa- 

ad esso Tizio per legge spettanti / eccedevano 1* annuo cor- 
ti vo di L. 12,000 assegnatogli dal fratello , era di necessità 
ttere la perizia per accertare se sussistesse, o meno . quanto 
zio veniva dedotto, per avere diritto ad ottenere, oppur no , 
hiarazione di nullità della convefnzione predetta, per mancanza 
isa. Cosi, anziché negare l'efficacia del contratto, si fa omag- 
quanto dispongono gli art.i 1122 e 1119; giacché, ove Tor- 
• incombente non venga a suil^ragare quanto si afferma da TK 
Ila mancanza di alea da parte del di lui fratello Caio« la con- 
no dovrà avere la sua piena efficacia ed esecuzione ; laddove, 

contrario, non vi può essere dubbio che, mancando Talea 
a parte, tratterebbesi di un contratto legalmente nullo e quindi 
ice di obbligare, (Cass. Torino 20 dicembre 1893, dette parti, 
gen., 1894, 130). 

. Però se in un contratto di vitalizio manca Talea e può ri- 
ti che il contratto é nullo, come qualificato dai contraenti, per 
Qon si esclude che può valere come un contratto diversamente 
0. Esso potrà non essere un contratto aleatorio , ma niente 
i farlo ritenere valido come contratto sia oneroso, sia misto 
ire e di beneficenza. E ciò per il noto principio « plìÀS valet 
agitur quod simulate concipilur >. 

1 altri termini Tapparenza giuridica data dal contratto diversa 
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da quQlia che gli sarebbe convenuta, non può pregiudicare alla e- 
sistenza del contratto quale esso veramente è nella volontà delie 
parti, E cosi il contratto mancando per vitalizio può ben ritenersi 
per donazione, semprechè , provato l' animo di donare , il cedente 
avesse capacità di donare e la facoltà di disporre della cosa donata 
ed il cessionario avesse la capacità di ricevere, siasi stipulato nella 
fornoa della donazione , e non siasi con la simulazione voluto far 
frode alle leggi proibitive ed ai terzi. 

Non toglierebbe poi efficacia alla donazione fatta sotto forma 
di vitalizio ridea di aver voluto frodare le disposizioni della legge 
sul Registro perchè la legge sul registro non è di quelle proibitive 
d*ordine pubblico, in guisa da annientare ciò che in frode di essa 
per avventura si faccia, ma ha il solo effetto di sospendere TefO- 
cacia ed arrestjeire razione nascente dagli atti, finché non siano stati 
regolarizzati (App. Torino 3 nov. 1384, Cavallerone e. Mollo, Oiur. 
tor. 826, Legge 1885, 708). 

9. È rimesso al prudente arbitrio del magistrato il determinare 
dalle circostanze del fatto , se nel contratto di vitalizio concorra 
Talea. Non si sono dal legislatore riprodotte nel codice vigente le di- 
sposizioni degli articoli 2009 e 2010 del Cod. albertino i quali fulmi- 
navano la nullità del vitalizio, sempre quando o fosse stabilito sulla 
vita di persona che morisse entro quaranta giorni, oppure la ren- 
dita costituita non superasse il frutto della cosa data , e le altre 
disposizioni comminanti nullità degli altri codici, appunto perchè si 
volle lasciare piena libertà di apprezzamento al magistrato per de- 
cidere nei singoli casi se vi sia o no alea. Nel sistema della le- 
gislazione vigente ^ se da un lato non vi sono più casi di nullità 
minacciati a priori in modo assoluto dalla legge, dall'altro può il 
giudice ravvisare la mancanza di alea, anche quando la rendita su- 
peri il frutto, semprechè, o per la decrepitezza del vitaliziato, o per 
altra causa che rende certa la imminenza della sua morte, risulti 
in modo positivo che il debitore della rendita non riusciva, in qua- 
lunque per lui peggiore evenienza , ad esaurire il valore capitale 
della cosa a lui data. 

10. In una specie disse la Corte di appello di Venezia : I *alea 
è requisito essenziale di un contratto vitalizio. Ove la si trovi e- 
sclusa , fu ritenuto mancare la causa del vitalizio oneroso. In tal 
tema, il giudice dev*essere oculatissimo nel far tesoro di tutte le 
circostanze dirette e indirette, progredienti e concomitanti la con«* 
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Tonzione ; mentre più volte si riconobbe che vi si celasse 1* igno- 
ranza e 1* errore dannoso o la mira di soverchio guadagno. Costi- 
tuito^ nella specie, un vitalizio mediante immobili, a favore di una 
donna di 72 anni (morta poco tempo dopo della stipulazione) è tanto 
più opportuno largheggiare nelle prove sulla sussistenza, o meno, 
dell'alea, ed esaurire tutti i mezzi per isvelare la rendita degli sta- 
bili. In proposito , la Cass. di Torino (23 febbraio 1877, Pelizza e. 
Gotta, Legge 1878, 189) insegnava che < debba la rendita promessa 
al pensionato eccedere quella di cui ò per se medesima capace la 
cosa ceduta ». Ora, la ricerca non è a limitarsi alla rendita che si 
ritrae, o si è voluto ritrarre , bensì a quella che in via ordinaria 
e commerciale sarebbe ri traibile dalla C3sa ceduta. Non sono all'uopo 
dati sufficienti i contratti di locazione , tanto più se soltanto ad 
anno , e se si tratti (come nella specie) di fabbricati posti in una 
grande città soggetta a notevoli vicissitudini nelle rendite dei fab- 
bricati. D'altreude, i periti, nominati a rilevare il valore degli sta- 
bili, sogliono partire da diversi criteri, cioè, tanto dalla loro natu- 
ra, come da calcoli di riferimento a rendite ritratte, o presunte, e 
pesi sussistenti, con opportuno studio della media, rispetto al tem- 
po, alle esigenze e airandamento commerciale; oltreché, possono le 
parti dar loro quelle indicazioni che possono convenientemente gui- 
darli. (App. Venezia 20 febbraio 1890, Girardon e. Dudreville, Temi 
Ven. 130 ; Giur. it. 890). 

In un*altra specie : Chiestosi dalP attore Y annullamento di un 
contratto di vitalizio per mancanza di alea, perchè la pattuita pen* 
sione non eccedeva il reddito dei beni ceduti, oppose il convenuto 
che quel contratto aveva altresì il carattere di donazione. Il giudice 
del merito respinse questa eccezione e ammise delle prove. La Corte 
suprema di Torino (sent. 18 aprile 1883 , Mon. Trib. 409) disse: 
« Spettare airinsindacabile arbitrio del magistrato di merito decidere, 
secondo le vane circostanze dei casi, se in una costituzione di ren- 
dita debbasi ravvisare un contratto oneroso o un atto di liberali* 
tà »; Certamente per conoscere sé la tassa o misura della rendita 
vitalizia rappresenti quell'equivalente o corrispettivo che caratterizza 
il contratto commutativo, ovvero contenga il titolo gratuito, o di be- 
neficenza, molto ^ovar deve eziandio il considerarne il montare in 
confronto dei frutti dei fondi dati per prezzo della costituzione di quella 
rendita. Anzi il codice albertino, il quale medesimamente e sotto un 
distinto titolo dei contratti di sorte, annoverava il contratto di vi- 
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talizio, comeohò ne costituiaca, fuori dubbio l'essenza giurìdica il 
concorso dell'alea, con un^espressa molto assoluta disposizione nel- 
Tart. 2010 così statuiva : la rendita vitalizia può costituirsi in quella 
misura d'interesse che piacerà alle parti di stabilire , purché V in- 
teresse medesimo superi il frutto di cui ò capace la cosa che si è 
data per prezzo della rendita. Nel codice italiano non si è riprodotta 
una tale disposizione: non è però a dirsi che siasi disconosciuto T im- 
portante valore di detta presunzione, ma si credette di non più eie* 
varia a testo di legge; lasciando, come ò detto nella Relazione del mi- 
nistro PiSANELLi, « al prudente arbitrio deirautorità giudiziaria d'ap- 
prezzare le varie circostanze dei casi, e di conoscere quindi, se, por 
ragione della misura in cui fu costituita la rendita, per l'età della 
persona sopra la quale si possa trovare affetta, per le relazioni di 
obbligazioni che essa può avere coi terzi, debba o no la costituzione 
ritenersi quale contratto oneroso, o piuttosto quale atto di libera- 
lità ». Con sentenza 23 febbraio 1877 {Moti. trib. 351) la stessa Corte 
aveva deciso, che nei contratti vitalizi l'eccedenza degl'interessi sul 
frutto di cui è capace la cosa data per prezzo, è di sostanza, per 
cui il diretto di tale eccedenza rende nullo radicalmente il con- 
tratto. 

11. L'alea però deve essere subiettiva, nel senso, che il con- 
traente deve essere nello stato d' incertezza dell'avvenimento , dal 
quale essa dipende , che se l' avvenimento siasi verificato ed esso 
r ignora , allora per lui sempre esiste l' alea. È cosi in una specie 
disse la Corte di appello di Casale : La costituzione di rendita vi- 
talizia, in tanto vale fra le parti, non come atto di semplice libe- 
ralità, ma come contratto a titolo oneroso; in quanto, al momento 
dello stringerlo, serbi, per l'incertezza dell'avvenimento futuro, che 
ne costituisce il rischio preveduto ed affrontato dai contraenti , la 
propria essenziale natura di patto aleatorio. Bpperò nelle legisla- 
zioni, che, come la nostra, non ammettono, quale presunzione as- 
soluta della mancanza dell' alea , la morte , entro brevi giorni dal 
contratto, del vitaliziato per malattia preesistente, ò elemento pre- 
valente per decidere della intangibilità del contratto stesso , non 
tanto la indagine obbiettiva dello avere la causa del postumo de- 
cesso precorsa la convenzione, quanto quella, tutta soggettiva, dello 
essere stata una tale causa nota al contraente, per modo ch'ei po- 
tesse prevedere quell'evento, a lui favorevole, la sola incertezza del 
quale legittima e pone in essere il contratto di sorte (30 dicembre 
1898, Mignone e. Testa, Oiur. cas. 642). 
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12. H prof, Luigi Tartufari neir Archivio giuridico (XCII, 424) 
tratta queste quistiont con molta competenza, e viene alle seguenti 
conclusioni a) V alea non è elemento essenziale alla validità del con- 
tratto di costituzione di rendita vitalizia , ma è solo un elemento 
accidentale e secondario, e non produce altro effetto che di attri- 
buire al contratto un carattere di corrispettività e onerosità; che 
altrimenti non avrebbe; mentre il contratto, sia a titolo oneroso, 
sia a titolo gratuito, siavi e no Talea, conserva Tindole sua di con- 
venzione scientemente e liberamente voluta, e quindi, la sua effi- 
cacia obbligatoria; b) chi lo impugna, non basta che dimostri la 
mancanza dell'alea, ma occorre che provi altresì che il concorso di 
essa fu nella sua intenzione , conditio sine qua non del suo con- 
senso, e che questo è perciò viziato da errore, violenza o dolo ; e) co- 
sichò il contratto di rendita vitalizia non può impugnarsi, in via 
di nullità, se non negli stessi modi di un altro contratto qualsiasi 
a sensi degli art. 1300 e seg: d) ovvero, quando si risolve in un 
atto di liberalità, potrà chiedersene la revoca, la riduzione o Tan- 
nuUamento a norma delle relative disposiiioni di legge ;^) infine, 
promossa razione di nullità per difetto di alea, Tautorità giudizia- 
ria deve rigettare tale motivo, sino a che T attore non Tadduca a 
fondamento di un vizio del suo consenso, offerendone la prova; nò 
può essa di proprio arbitrio, ma solo quando vi sia espressamente 
chiamata dalle parti contendenti, investigare e decidere se, nel con- 
chiudere il contratto , le parti medesime abbiano inteso costituire 
una rendita vitalizia a titolo oneroso o gratuito. 

13. Si faceva quistione nelTantico diritto se la rendita vitali- 
zia è immobile o mobile. Ma ora qualunque sia la maniera ond' ò 
costituita, appartiene alla classe delle cose mobili, anche quando fosse 
garentita con ipoteca, perchè tale la dichiara Tart. 418 cod. civ. 

14. Essa può essere costituita con atto pubblico o per scrit- 
tura privata, però Tatto pubblico o la scrittura privata sono richie- 
sti ad solenmitatemf e non ad probationem, mancandola prova scrit- 
ta il contratto vitalizio sarebbe nullo (art. 1314 n. 6, cod. civ.). 

15. In una specie, Tizio, con privata scrittura, dava o diceva 
di dare al nipote Caio, la somma capitale di L. 5120, obbligandosi 
questi a corrispondergli un annua rendita vitalizia di L. 256, cor- 
rispondente alTinteresse 5 \ del capitale. Di codesta convenzione 
si sosteneva Tinefflcacia per difetto di alea, come contratt.o vitali- 
zio f e se ne impugnava la validità come donazione masch^ata a 
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favore del debitore della rendita. Il giudice di inerito ritenne nulla la 
convenzione come vitalizio e nulla come donazione, perchè non ri- 
sultante da atto pubblico. 

Senonchè ritenuto, e non accade discutere se rettamente^ che 
le parti non aveano voluto un vitalìzio, doveva il giudice di me- 
rito vedere se ciò non ostante^ un contratto restava misto di oneri 
e di beneficenza. Infatti» Tizio avea donato il capitale, imponendo 
però, a Caio Tobbligo della corrisponsione degl'interessi, e tale con- 
venzione, non ledendo i diritti di alcuno , aveva avuto esecuzione 
fino alla morte di Tizio. £ posto ciò la convenzione non si poteva 
ritenere nulla perchè risultante, non da atto pubblico, ma da scrit- 
tura privata. É vero che l'art. 1790 regolando il caso che la co- 
stituzione di rendita abbia luogo per donazione o testamento recla- 
ma r osservanza della forma stabilita dalla legge per tali atti. Ma 
vien fatto intendere agevolmente come la detta disposizione non sia 
applicabile che nei casi in cui la volontà di beneficare si esplichi 
in un'atto di donazione o in una disposizione di ultima volontà, e 
la dizione della stessa disposizione che avvalora siffatta intelligenza. 
Ma quando , invece , come nella specie , si tratti di una liberalità 
cum onere , che abbia richiesta la forma contrattuale , od anche 
trattisi di liberalità che il disponente, avendo la piena disponibilità 
dei suoi beni , e senza frodare la legge od alcuno interesse alieno 
abbia lìberamente creduto mascherare con la forma contrattuale 
medesima la disposizione dell'art 1790 è inapplicabile; bastando in 
tali casi, alla validità della largizione, che la forma del contratto, 
effettivo mascherato « secondo i casi sia rispondente alla legge 
(Cass. Napoli. Est. Loffredo, 6 dicembre 1997, Blundo e. Pausa, Oiu. 
ita. 1898, SO ; Legge 514). 

II giudice di rinvio non si uniforma alla Corte regolatrice, colle 
seguenti considerazioni : 

€ Certamente un contratto , se non può valere come vitalizio 
oneroso, può valere come donazione del capitale dato. Lo disse già 
il PiSANELLi in suMecta materia, e non può mettersi in dubbio il 
principio generale che la simulazione del contratto oneroso non in- 
valida la donazione che vi si nasconde ; empii fides ac venditi sine 
quantitate , nulla est... sed si donationis gratta praedii factam 
venditionem tradiiio sequatur, actione praedii nulla competente, 
perfldtur donatio (L. 9. Cod. de contr. empt. 4, 38); onde l'a- 
forisma ; si non valet qnod agOy ut ago , valet ut valere potest ; 
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a fronte dei contratti misti di correspettivo e di beneficenza, come 
in seguito si vedrà , non a fronte di atti di liberalità» dei quali il 
correspettivo non è che la nuda cortes et figura verborum, come 
quello della specie. Né vale far capo in contrario agli articoli sopra* 
citati. Ti sono certamente delle liberalità, che si esercitano senza 
bisogno dell'atto pubblico e neppure della scrittura privata , quali 
i doni manuali e le liberazioni contemplate nell'art. 1279 ; ma que- 
ste liberalità non hanno niente di comune con le donazioni masche- 
rate, ed hanno una ragione propria di essere, per cui sono dispen- 
sate da ogni formalità essendosi, per i doni manuali , ritenuta suf^ 
ficiente la tradizione, comecché in fatto di mobili il possesso tiene 
luogo di titolo, salvo la prova contraria da una causa diversa da 
quella della donazione, e consistendo le liberazioni di cui all'arti- 
colo 1979 in liberalità, le quali non sono donazioni nel senso stretto; 
avvegnaché con esse il creditore non fa che abbandonare il suo cre- 
dito, anziché spogliarsi della cosa propria, per trasmetterla al do^ 
natario. E sotto questo punto di vista vengono pure le rinunzie 
unilaterali ai dritti che si posseggono, nelle quali non vi ha tam- 
poco il concorso dell'animo di donare. 

In quanto all'art. 1055, esso non favorisce l'assunto contrario, 
imperocché con esso , il legislatore volle estendere alle donazioni 
fatte all'incapace, la disposizione delPart. 773 relativa ai testamen- 
ti; e volerne ricavare argomento per concludere che le donazioni 
indirette o mascherate, fatte a persone capaci senza la forma del- 
l'atto pubblico, siano valide, é voler far dire al legislatore quello 
che non disse; non regge quindi l'argomento a contrario, la for- 
ma della donazione non viene in quistione in questo articolo (che 
può essere pubblica o privata) , ma la donazione in sé stessa. E 
nemmeno approda il richiamo degli articoli 1128 e 1794. Che cosa si 
dice in questi articoli? Col primo si stabilisce la regola generale, che 
nessuno può stipulare nel proprio nome che per sé stesso, ma può 
stipulare a vantaggio di un terzo, quando ciò formi condizione di 
una stipulazione che fa per se stesso o di una donazione che fa 
ad altri ; e col secondo, in applicazione degli stessi principii, si di- 
chiara che la rendita vitalizia può costituirsi a vantaggio di un 
terzo, mentre un altro ne abbia somministrato il prezzo e in que- 
sto caso la rendita, quantunque abbia il carattere di liberalità, non 
richiede le formalità stabilite per le donazioni. Ora , in entrambi 
questi articoli il contratto principale é ben distinto dalla liberalità, 
Galdi— Della coxHtuzUme di rendita. 19 
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che ne è una semplice condizione, è un accessorio, poiché, nel pri- 
mo, il vantaggio del terzo forma semplice condizione di un contratto 
oneroso o di una donazione, e nel secondo la rendita è costituita a 
favore del terzo in dipendenza di un contratto stipulato tra altre 
persone, e si noti che in questo caso il legislatore ha creduto op- 
portuno dichiarare che la liberalità non richiede le formalità sta- 
bilite per le donazioni, come altrimenti forse avrebbesi potuto ri- 
tenere per l'art. 1791. Per l'art. 811 , poi , il valore della piena 
proprietà dei beni alienati ad un legittimario con riserva di usu- 
frutto ovvero a capitale perduto, cioè, fatto per prestazioni perio- 
diche che si estinguono colla vita deiralienante, va imputato nella 
porzione disponibile e Teccedente viene conferito alla massa. La leg- 
ge, pertanto, temendo che tali alienazioni possono nascondere delle 
frodi, le presume vere donazioni, fatte con dispensa della collazio- 
ne. Si è, dunque, nel caso di una donazione mascherata sotto l'ap- 
parenza di un contratto di alienazione, ed è vero, ma di una do- 
nazione mascherata, per presunzione di leggo, sotto l'apparenza di 
un contratto di alienazione con speciali caratteri e in speciali con- 
tingenze, alla quale la legge è stata guidata dallo scopo di conci- 
liare il rigore dei suoi criteri con Tossequio dovuto alla volontà, o 
al diritto del defunto, di poter disporre di una parte dei suoi beni 
col testamento a favore di un legittimario nella esistenza di altri. 
Ora, può mai, da siffatta speciale disposizione , assorgersi ad una 
regola generale e dire che in ogni caso le donazioni mascherate non 
richiedono le solennità delle donazioni, volute dall' articdlo ? Ma 
se il legislatore volle rispettare la volontà del defunto doveva per 
necessità mantenere la presunta donazione, quantunque fatta simu- 
latamente sotto la vèste di contratto oneroso ; sicché, nelPart. 811, 
concorre una particolare ragione per far valere una donazione ma- 
scherata, la quale non concorre in altri casi, che in conseguenza, 
restano fuori l'eccezione e rientrano nella regola generale dell'ar- 
ticolo 810. In fine gli art.i 1001, 1010 e 1011 sono del tutto in- 
vocati inutilmente; poiché, in essi, sono contemplati dei vantaggi 
indiretti da conferirsi , i quali debbono risultare dalle viscere dei 
contratti onerosi, sceverarsi e liquidarli: essi non hanno niente di 
comune colle vere donazioni, mascherate sotto il semplice nome di 
contratti onerosi. E se tutti questi articoli non confortano l'assunto 
contrario, offrono materia a considerazioni opposte. Imperocché se 
all'impero della regola generale dell'art. 810 per quanto dispone 
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la legge e conferma la concorde dottrina e giurisprudenza, si sot- 
traggono solo i doni manuali e quelle liberalità che costituiscono 
modalità o condizioni di altri contratti, o liberalità che non sono 
donazioni in senso stretto, o vantaggi inviscerati in contratti one- 
rosi, donazioni presunte dal legislatore in tema di speciali rap- 
porti, e se da tutte queste liberalità affatto si distinguono le dona- 
zioni mascherate neir intero loro contenuto , è lecito conchiudere 
che queste soggiacciono all'impero dell' art. 810 (App. Napoli, est. 
Bruno, 18 febbraio 1898, Dette parti. Foro «., 395; Qazz, proc. 
XXIX, 117). 

16. La rendita vitalizia può costituirsi con una somma di de« 
naro , o con la cessione di un immobile , ed è stato ritenuto che 
possa costituirsi anche con la prestazione di alimenti in natura. La 
Cassazione di Torino disse .' « Per risolvere la questione basta ri- 
portarsi al Pothier, le di cui teoriche sono state, in questa mate- 
ria, elevate a dignità di legge ed introdotte nel codice come rile- 
vasi a pag. 48 della relazione senatoria ; ed allora si vede come si 
possa dare costituzione di rendita vitalizia anche colla prestazione 
di alimenti in natura, cioè, secondo il codice, di tutto quanto ab- 
bisogna per vivere. E, quindi, anche per tale costituzione sta la di- 
sposizione dello art. 1314, n. 6, stabilita, come dice a pag. 49 la 
relazione senatoria, per riguardo alla importanza delPatto » (5 aprile 
1895, Audenino e. Pìccola Casa della Provvidenza, Legge 804 ; Mon, 
trio. 402; Giur. tor. y 269; Oiur. it. 463; Annali 251; Qiom. 
notai 488). 

17. Secondo la dottrina del Troplong la teoria della Cassazione 
di Torino sarebbe inesatta. Egli aveva già detto nel suo commen- 
tario (n. 230) € il contratto di rendita vitalizia non deve confon- 
dersi colla convenzione con cui taluno assicurasse a so medesimo 
mercè un prezzo, il nutrimento , l'abitazione ed il vestimento fino 
al termine della sua vita. Cosiffatta convenzione è un appalto di nu- 
trizione, né va retta dai principii proprii alla rendita vitalizia ». 

La dottrina del Troplong è fondata sul principio che la ren- 
dita, nel linguaggio legale, non è altro che un censo od una pre- 
stazione periodica e cedibile ridotta ad una quantità fissa precisa 
e determinata ; e quindi nel vitalizio deve esservi tale rendita ; 
mentre gli alimenti non sarebbero una quantità fissa precisa e de- 
terminata. 

18. É una quistione di parole, la quale sconosce la realtà delle 
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cose ; imperciocché il vitalizio di alimenti si costituisce nella odierna 
società, e non sì può sconoscere* 

D' altronde gli alimenti non sono tali , che non possono , nei 
modi di legge , ridursi ad una quantità fissa precisa e deter- 
minata. 

Art. 1790. 

« Può altresì essere costituita a titolo semplicemente gra- 
« tuito , per donazione o per testamento , e deve in tal caso 
« essere rivestita delle forme stabilite dalla legge per tali atti > , 

Art. 1791. 

« La rendita vitalizia costituita per donazione o per t^.- 
« stamento è soggetta a riduzione, se eccede la quota di cui 
« è permesso di disporre: è nulla se è fatta a favore di per- 
ir sona incapace di ricevere d. 

Sommario. — 19. Vitalizio a titolo gratuito. — 20. Applicabilità degli arti- 
coli 810 e 811 e 1104 segg. cod. civ. — 21. Differenza tra rendita 
vitalizia e pensione alimentaria. — 22. Conseguenza di questa differen- 
za per la insequestrabilità. — 23. Conciliazione dell* art. 810 con gli 
art. 1791 e 1794 cod. civ. 

19. Il legislatore, dopo aver parlato della rendita vitalizia, parla 
del vitalizio costituito a titolo gratuito, cioè per donazione o te- 
stamento. É una liberalità per gratificare un individuo di un be- 
nefizio a lui tutto personale. Il vitalizio costituito in questo modo 
cessa di appartenere alle operazioni aleatorie, e si trova in questo 
titolo alligato per incidente. 

Perciò Tart. 1790 rimanda al titolo delle donazioni e dei te- 
stamenti per quel che concerne le formalità onde esso deve essere 
corredato per essere valido. 

20. In conseguenza sono applicabili al vitalizio a titolo gratuito 
tanto per la sua costituzione, quanto per i suoi effetti tutte lo re- 
gole dettate per le donazioni e testamenti, e specialmente quelle ne- 
gli articoli 810 ed 811 del codice civile, i quali riguardano preci- 
damene la costituzione di una rendita in rispetto alla quota dispo- 
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nibile, e quelle negli art.i 1104 e seguenti del Cod. civ. in quanto 
alla capacità delle persone. 

21. Si suole alcune volte assegnare per testamento una pen- 
sione alimentaria, fi un modo come un altro, adoperato da previ- 
denti padri di famiglia, per assicurare a figli dissipatori gli alimenti 
necessarii alla vita. In questo caso non si ha la rendita vitalizia 
costituita a titolo gratuito, bensì una semplice pensione alimenta- 
ria assegnata per testamento. 

La differenza tra questi due benefici! è questa. La prima è co- 
stituita sopra dati beni del testatore , ovvero in una data somma 
di danaro, e non ha precisamente per scopo Talimentazione del le- 
gatario, e può essere fatta anche a prò di un possidente; la se- 
conda consiste nella somministrazione per lo più in natura, di ciò 
che occorre per gli alimenti del beneficato, ed ha questo solo ed 
unico scopo. 

22. La differenza è importante per la insequestrabilità, imper- 
ciocché, quando si tratta di rendita vitalizia costituita per testa- 
mento per donazione, per renderla insequestrabile, è necessario una 
disposizione del testatore o donante , che la dichiara alimentare , 
mentre la pensione alimentare è insequestrabile per legge, avendo 
per unico fine l'alimentazione del beneficato. 

23. Per \ art. 810 Cod. civ. « quando il testatore dispone di 
una rendita vitalizia, il cui reddito eccede quello della porzione di- 
sponibile, gli eredi a vantaggio dei quali la legge riserva la por- 
zione legittima , hanno la scelta o di eseguire tale disposizione , o 
di abbandonare la proprietà della porzione disponibile ». 

É manifesto che Tart 810 costituisce un'eccezione ai principi 
generali di diritto, come quello che fa dipendere dalla volontà del 
legittimario l'attribuirsi al legatario dell'usufrutto , o della rendita 
vitalizia, o della nuda proprietà corrispondente, una quota dell'ere- 
dità, qual'è la disponibile, trasformando per tal guisa in eredi dei 
semplici legatari. Tale eccezione, quindi, ai termini dell'art 4 delle 
disposizioni prelim. , non può estendersi oltre il caso tassattiva- 
mente espresso. Che poi non sia applicabile, quando il testatore ab- 
bia fatto dei legati in piena proprietà, risulta inoltre dagli art. 1791 
e 1794, i quali sottopongono espressamente a riduzione i legati della 
rendita vitalizia, quando eccedono la quota disponibile. La riduzione 
sarebbe al certo impossibile ove, per l'art. 810 essa si dovesse sem- 
pre negare al legittimario , costringendolo o ad eseguire il testa- 
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mento o ad abbandonare ai legatari la porzione disponibile. Quindi 
per conciliare gli art. 1791 e 1794 coirart. 810, bisogna ritenere 
quest'ultimo applicabile soltanto al caso da esso previsto e non a 
quello in cui il testatore abbia anche fatti dei legati in piena pro- 
prietà (App. Milano 14 settembre 1886, Tenca e. Corballini e Fa- 
briceri Man. Trib. 966) Conf. Ricci (Dritto Civ. Voi. HI, n. 302). 

Art. 1792. 

« La rendita vitalizia può costituirsi tanto sulla vita di 
« colui che somministra il prezzo, quanto su quella di un ter- 
« zo che non ha diritto alla rendita ». 

Sommario. — 24. II vitalizio può costituirsi sulla vita di colui che sommi- 
nistra il prezzo, e sulla vita di un terzo. — 25. Applicabilità dell* ar- 
ticolo in esame alle assicurazioui sulla vita.— 26. Quando il vitalizio 
ò costituito sulla vita del terzo non è necessario che questo riunisca 
le condizioni d'idoneità e capacità. — 27. Si può costituire la rendita 
sulla vita del debitore di essa. 

24. Come abbiamo detto l'essenza del contratto vitalizio ò fon- 
data suiralea della morte di una persona, quindi deve esservi ne- 
cessariamente una persona certa ed esistente, dalla cui vita dipende 
il principio e la fine del contratto. 

L' articolo in esame stabilisce che la rendita può cossituirsi a 
favore di colui che la compra e sulla sua vita, o a suo favore e 
sulla vita di un terzo. 

Il caso ordinario è il primo , cioè che il vitaliziato è quello 
stesso che sborsa il danaro per costituirsi la rendita. Ma ciò non 
impedisce che nella pratica possa avvenire, come è permesso dalla 
legge, che la rendita si costituisca sulla vita di una terza persona, 
la quale non abbiavi alcun interesse (Fontanelle De pactis nupìialihus 
claus, 4 glossa 18 parte 3 n. 99), e non è necessario che figuri nel 
contratto, né che ne percepisca i vantaggi. 

25. Questa seconda parte dell'articolo^ sotto lo impero del co- 
dice di commercio abolito , si cercò di applicare per analogia al 
contratto di assicurazione sulla vita, perchè quel Codice non rego- 
lava le assicurazioni sulla vita. 

Era quistione : Se chi stipula Y assicurazione a proprio van- 
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taggìo salta vita di un terzo, debba avere un interesse a che que- 
sto viva , perchè V assicurazione sia valida. E fu deciso negativa- 
mente. 

Il motivo di dubitare desumevasì da che in mancanza di legge 
speciale, per analogia applicando i principii regolatori delle assi- 
curazioni marittime airassicurazione sulla vita del terzo, in que^o 
contratto, come in quello Ja base esclusiva deve essere l'interesse 
a preservarsi da rischio di danno qualunque possibile ; in difetto , 
si cade nello sconcio che invece di conseguire il ristoro di un danno 
si ottiene un guadagno ; si trasforma l'assicurazione in una scom- 
messa, e se ne fa un contratto immorale, contrario airordine pub- 
blico. 

A queste obbiezioni si rispondeva che fra le assicurazioni ma- 
rittime e le assicurazioni sulla vita havvi una « differenza essen- 
ziale e manifesta ». Quelle, che si riferiscono a cose aventi valore 
commerciale si concretano è vero nel preservare l'assicurato da ogni 
possibile danno e nell'interesse correlativo ; invece nelle assicura- 
zioni sulla vita non potendosi evitare la perdita della vita, né ap- 
prezzarne il valore, l'assicuratore assume un contratto tutto proprio, 
e non esclude che le parti scendano a tutte quelle convenzioni che 
stimano più opportune, purché non urtino contro la morale e l'or- 
dine pubblico. Ed in conseguenza non può trarsi argomento dalle 
teorie sulle assicurazioni marittime a quelle sulla vita. 

Ma le ragioni di analogia che invano si cercano nel codice 
com. (1865), si riscontrano evidenti nell'art. 1702, Cod. civ.; poi- 
ché se il legislatore ammette la costituzione della rendita vitalizia 
sulla vita di un terzo e non esige che il vitaliziato abbia interesse 
alla di lui esistenza, per parità di ragione deve rttenersi lo stesso 
concetto riguardo all'assicurazione. Si riscontra tra l' uno e l'altro 
contratto la differenza che nel vitalizio si da un capitale per aver- 
ne una rendita, mentre che nell'assicurazione si corrisponde un pre- 
mio a periodi ricorrenti per averne una somma determinata. Però, 
si osserva , questa € materiale diversità » non influisce punto sul- 
l'indole giuridica ed intrinseca dei due contratti , e non può con- 
durre a conseguenze diverse. 

Dall'esame poi degli elementi intrinseci dell'assicurazione sulla 
vita si ravvisa sempre « un contratto commutativo » in quanto la 
somma da corrispondersi al verificarsi della morte del terzo ha per 
corrispettivo il premio ripetuto a tempi determinati, con questo di 



Digitized by 



Google 



152 CiOlIMENTARIO DBL GOD. ClY. 

più che rassicurazione» per patto, non è e£9cace che dopo il paga- 
mento del primo premio, a differenza della scommessa ove il van- 
taggio resta a tutto vantaggio di un solo, a cui arrida la sorte. Il 
contratto racchiude un*alea ma non è immorale più che non lo siano 
rìstituto d*uso, l'usufrutto, autorizzati dalla nostra e da altre legi- 
slazioni , che pure sono aleatori ( C. Firenze , 20 dicembre 1882 , 
Foro it, 1883, 93 ; Legge, 1.512; Dir. comm., 117; Eco giur. , 
69 ; Mon. trib. 158 ; Ross. dir. comm., 20 ; Ann. , 49). Conf. A. 
Firenze, 1882 (Ann. II, 348) tenuta ferma dalla Corte regolatrice 
colla decisione riferita ; A. Limoges, 1 die. 1836, in causa Navar- 
re e Comp. reale d'ass. ; A. Parigi, 13 die. 1851 , in causa Comp. 
la Palais. É parimenti conforme Topinione di Pardessus (Cours de 
dr. com., n. 389) Pothier (del contr. d'ass. n. 31) Quesualt, (Des, 
assur. n. 50 e 51) Grun. et Soliat (Des assur. n. 376 e 379). 

Contraria opinione esprìme in una nota alla decisione della 
Corte suprema fiorentina T avv. Bolapfio consentaneo col Vidari 
(Corso dir. com. V. n. 2781) e col Sacerdoti (Contr. d'assic. II, 2, 
n. 228 e seg.) specialmente accostandosi a queir ultimo , il quale 
sostenendo che Tinteresse debba invariabilmente esistere, ritiene che 
non importi che sia assolutamente pecuniario (come direbbe Vida- 
ri) I ma si debba tener calcolo anche di un interesse morale che 
debba avere lo stipulante alla esistenza del terzo : p. es. basato so- 
pra vincoli di sangue ed altri consimili, lasciandone l'apprezzamento 
al giudice. Previo aver discorso della genesi dello art. 1792 del na- 
stro codice corrisp. all'art. 1971 cod. frane, della maniera d'inten- 
derlo (Locrè, Leg. civ. et com. VII, 356, n. 7 ; Laurent, prin. de 
dr. civ. XVII, n. 269) qualunque sia, prosegue l'Avv. Bolaffio, il fon- 
damento logico e giuridico della disposizione dell'art. 1792, questo prin- 
cipio non può trovare riscontro nel contratto di assicurazione^ per- 
chè 4c non si saprebbe comprendere che si creasse dalla morte di un 
terzo qualunque quel rischio, da cui, chi stipula l'assicurazione, in- 
tende premunirsi, se questa morte dovesse ritenersi per lui un av- 
venimento del tutto indifferente ». 

Il codice di commercio vigente con l' articolo 449 risolve la 
quistione di massima, però nel dire che « ognuno può far assicurare, 
mediante un premio, il pagamento di una somma di danaro secondo 
la durata e gli eventi della vita propria o di quella di un terzo » 
soggiunge « rassicurazione contratta sulla vita di un terzo è nul- 
la, se il traente non abbia alcun interesse all'esistenza di questo ». 



Digitized by 



Google 



Del contratto vitalizio-Art. 1793 163 

E con ciò chiude Tadito alla quistioae sa TassicuraziOBe possa farsi 
sulla vita di un terzo , ma si potrà sempre discutere sulla qualità 
deirinteresse all'esistenza del terzo, richiesto come elemento essen- 
ziale del contratto, se morale o pecuniario. 

25. Il terzo la cui vita si è tolta in prestito per regolare Talea 
del vitalizio non è necessario che riunisca in so le ordinarie con- 
dizioni di idoneità e capacità (Pothier, n. 226). La ragione eviden- 
temente si è, che rispetto a lui, non ci ha disposizione che lo con* 
cerne, ma vi è semplicemente una condizione attinta dalla eventua- 
lità della sua esistenza. 

26. Poiché si possono far poggiare i rischi aleatori della ren- 
dita sulla vita di un terzo, per identità di ragione similmente si può 
costituirla sulla vita del debitore (Casareois, disc. 96, n. 6; Pothier, 
n. 226, dopo di loro Duranton, t. 19, n. 130; Zachariae, t. 3, p. 82, 
I quali non li citano). 

Esempligrazia io vi dò un capitale di 10000 franchi a condi- 
zione che voi mi pagherete durante la vostra vita una rendita di 
700 franchi. Tale convenzione è permessa ; ma ella è una diver- 
sione dalle idee che ordinariamente si attaccano al contratto di ren- 
dita vitalizia; iperciocchè come dicea il tribuno Duveyrier: « L'uso 
più comune si è che la rendita vitalizia si costituisca sulla vita di 
colui che l'acquista e ne paga il prezzo. Si è una conseguenza na- 
turale del suo obietto il dipendere dalla stessa vita che importa di 
prolungare (Fenbt, t. 14, p. 562). 

NuUadimanco ce ne ha degli esempi nella giureprudenza, e Ca- 
SARBOis riferisce una specie nella quale una tale costituzione di ren- 
dita fu sottoposta al tribunale di cui egli facea parte (Disc. 96, n. 6). 

Il connato giureconsulto fondatamente osserva che siffatto modo 
di costituzione allontana onninamente il volum captandae mortis 
di cui taluni autori accagionarono la rendita vitalizia , ed egli si 
appiglia a tale congiuntura per dimostrare che questi rei pensieri 
non sono già la conseguenza necessaria del contratto, ma piuttosto 
l^effetto di una cattiva disposizione personale. 

Art. 1793. 

€ Essa può costituirsi sopra la vita di una o più per- 
le sone » • 

Qaldi — Del contrailo vitalizio. 20 
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€ Arrogi che la condizioni di estinzione nella rendita vitalizia, 
di che trattiamo , ò la duplice morte delle due persone sulla vita 
delle quali ella fu costituita». 

€ Or finché una di esse vive tuttora, come si può dire che la 
condizione siasi verificata? E se la condizione non si è verificata 
come può togliersi alla rendita la sua integrità? (op. cit. n. 245) ». 

33. U Laurent (Voi. 27, pag. 252, n. 275) ritiene che è una 
quistione di fatto, perchè la risoluzione di essa dipende dairìnter- 
petrazione della volontà dei contraenti. 

€ La clausola di riversibilità, egli dice, dà luogo a qualche dif- 
ficoltà. Si domanda se essa debba essere stipulata in modo espres- 
so. Se la clausola è stipulata, tutte le persone, sulla vita delle quali 
la rendita sarà costituita, ne saranno creditrici ; di maniera che , 
se una di esse viene a morire, la rendita non si estinguerà per la 
parte del premoriente , e non passerà nemmeno ai suoi eredi per 
questa parte ; spetterà per intero al superstite. Di qui la conseguenza 
che abbiamo detto or ora (n. 247) ; le persone che profittano della 
riversibilità, debbono essere capaci di ricevere a tempo della morte 
del disponente, se la rendita ò costituita tra vivi ». 

€ Che cosa bisogna decidere, se una rendita è costituita in van- 
taggio di due persone che ne somministrano il prezzo in comune 
senza stipulare la clausola di riversibilità ? La difficoltà è di sapere 
se, in questo caso, il superstite profitterà di tutta la rendita o se 
la rendita si estìngue per la parte del premoriente. Vi è contro- 
versia ». 

« La Corte di Cassazione ha giudicato che la rendita costituita 
in vantaggio di due coniugi deve essere considerata come stipulata 
su due vite , con questo effetto che profitta per intiero al super- 
stite. Si è obbiettato che un diritto divisibile stipulato da due per- 
sone si divide tra loro, di modo che ognuno dei creditori della ren- 
dita non ò creditore che per metà, ed il diritto, essendo vitalizio, 
si estingue alla morte di ognuno di loro. Le due opinioni sono troppo 
assolute? L^art. 1972, che la Corte di Cassazione invoca, non de- 
cide la quistione ; la rendita può essere costituita su parecchie vite, 
con un effetto diverso , sia con clausola di riversibilità , sia senza 
clausola di riversibilità. É dunque una quistione d'intenzione , per 
conseguenza di fatto meglio che di diritto ». 

« In diritto, bisognegebbe dire, con Duranton, che un diritto di- 
visibile si divide quando vi sono due o più creditori ; ma il diritto 
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può trovarsi in opposizione con Tintenzione delle parti se esse han- 
no pattuita una sola rendita^ con questa intenzione che se la dura- 
ta sia determinata dairesistenza di due vite che ne profittano , la 
rendita sussisterà intera fintanto che uno dei creditori vivrà. È 
rinterpetrazione dell'oratore del Tribunato. Lhina e l'altra interpe- 
trazione sono ammissibili; sta al giudice di fatto il decidere quale 
risponda airintenzione delle parti contraenti ». (Sentenza di rigetto 
18 gennaio 1830, Dalloz^ alla parola Rente Yiagere, n. 322). Questa 
opinione è generalmente seguita (Pont. t. 1, pag. 851, n. 692, in 
senso contrario, Duranton, t. XVIII, p. 115, n. 134). 

34. Con r art. 901 Cod. civ. si dice « la disposizione , con la 
quale è lasciato l'usufrutto o altra annualità a più persone suc- 
cessivamente , ha soltanto effetto in favore dei primi chiamati a 
goderne alla morte del testatore». E surto il dubbio se sotto il nome 
di altra annualità , possa intendersi il vitalizio, perchè in tal caso 
sarebbe vietato il vitalizio fatto a più persone successivamente, ma 
la giurisprudenza predomina nel ritenere che a fronte delPart. 1793 
Cod. civ. il vitalizio fatto a più persone successivamente ò valido. 

La Cassazione di Napoli trattò la quistione: In una specie la 
testatrice aveva legato lire mensili tot alla sua domestica, volendo 
pure che , a morte di questa passassero alla figlia di lei. La sen- 
tenza di merito, interpetrando il testamento, ne avea dedotto: 1.^ che 
la domestica era chiamata a godere liberamente il legato, senza al- 
cun obbligo di conservare a trasmettere ad altri ; 2,^ Che la testa- 
trice avea inteso istituire tanti legati quanti erano le persone da 
lei beneficate. Cosi interpetrato, sovranamente, il legato, non pot^ 
appartenere all'ipotesi dell'art. 901. Ma non potea appartenervi ne 
anco per tesi di diritto. Invero, « lex homints et canon interpetra- 
itone sic iuratur, ut rubricae sive titulo sub quo collocatus est 
conveniat'k. (L*Imperator 16. Dig.de in diam addiet.). Ei giuristi 
dissero esaminando questa legge : « etenim rubrica seu titulus Cla- 
ris unicuJusQue legis est)^y Cuiaccio (lib. 14, observa 31). Or l'ar- 
ticolo 901, è collocato nella sezione VI, capo 2. tit. delle succes- 
sioni testamentarie, e vien di seguito alFart. 899. che vieta qua- 
lunque disposizione mercè cui V erede o il legatario sia gravato di 
conservare e restituire ad un terzo ». Di qui deriva, che, ravvisando 
il legislatore un vincolo alla proprietà per Tobbligo di conservare 
per indi restituire al godimento altrui il fondo sopra cui fosse co- 
stituito l'usufrutto l'annualità, ebbe a circoscrivere la relativa di- 
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sposizione a favore dei primi chiamati, nella guisa medesima, che 
vietando in sensu strido, come fidecommissaria, qualunque dispo- 
sizione per cui Terede o il legatario fosse gravato di conservare e 
restituire a una terza persona , non volle pregiudicata la validità 
deiristituzione per la nullità della sostituzione €interpetratio con^ 
grua singulis casibus optanda ». (L. Item veniunt , Dig. de hered 
petit) ; onde fu detto « ita facienda est ut capitulum cum aliis coti' 
fermetur in simile materia loquentibtcs ». Il favore dei primi chia- 
matiy con Tesclusione dei successivi, venne quindi determinato alla 
presenza di una sostituzione fidecommissaria, stante V obbligo , più 
meno diretto di conservare e restituire; e ciò per quei fini che 
onorano tanto le legislazioni moderne , nel rendere commerciabile 
la proprietà dei beni, prosciogliendola, nel miglior modo, dalle so- 
gezioni riserve altrui. Sotto tal riguardo , onde non uscire dal 
tema dell*art 901, vuoisi intendere per altra annualità quella che^ 
al pari dell'usufrutto , sia inerente a un fondo, e annessa al godi- 
mento di esso , dovendo dare una propria e concreta applicazione 
alla parola legislativa. Il legato di una somma annua da prestare 
a due persone successive non nasconde una sostituzione fidecommis- 
saria, mancando il fondo da conservarsi dalla prima per restituire 
alla seconda, a termine dell'art. 899. L*è invece, un doveee imposto 
alla persona deirerede di prestare un annua somma o due persone 
successive. Ma le relazioni che corrono tra persona e persona , e 
non tra persona e cosa , costituendo mere obbligazioni personali » 
non riflettono l'ordinamento della proprietà, che volle libera e cir- 
colante, la sapienza del legislatore. Se il fondo non è obbligato alla 
somma da prestare ; se per questa manca ancora, come ordinaria- 
mente avviene, e si ha pure nel caso in esame, un capitale vinco- 
lato, non vi ha statuto d'interesse pubblico che giustifichi il divieto 
e imponga un limite alla libera disposizione deir uomo ; solamente 
vi ha la durata di un obbligazione personale , più o meno estesa, 
posta dal testatore a carico del suo erede ; Tè un debito che si crea, 
non un fondo che si avvince. Imposta dal testatore un obbligazio- 
ne personale allo erede questi può essere libero nelFaccettare o non 
accettare la successione ; ma avendola accettata , per quel quasi 
contratto che venne a formarsi tra lui e i legatarii, ne deve ri- 
spettare il diritto che attinge alla volontà del comune autore. La 
rendita vitalizia si può assegnare per testamento, e a titolo sem- 
plicemente gratuito: può esser costituita anche a titolo oneroso. La 
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si può costituire tanto sulla vita di colui che somministra il prezzo, 
quanto su quella di un terzo. Tuttavolta , sia qualunque il titolo 
onde deriva, essa, per testuale disposizione dell' art. 1793 , si può 
costituire sopra la vita di una o più persone. L'enunciata disposi- 
zione trovasi nel tit. XIV del Codice, al capo I, che tratta € delle 
condizioni richieste per la validità del contratto vitalizio », il quale 
non ha, ne è messo in alcuna relazione con le sostituzioni, dov'è 
collocato l'art 901. Il perchè deve ricevere quell'applicazione espli- 
cita che trae dalle medesime sue parole. Se la legge avesse cre- 
duto che il dettame dell'art. 901 dovesse governare eziandio la ren- 
dita vitalizia, non avrebbe mancato di dichiararlo. Tuttavolta, ad 
evitare ogni ambiguità di sinistra interpetrazione dedotta dal silen- 
zio, amò esplicitamente affermare che ben la si poteva costituire 
sopra la vita di più persone. Fu questo il caso contemplato da Giu- 
stiniano : € In annalibus legatis, quae teslator non solum certae 
personae, sed ettam ejus haerediìms praestari voluit, eorum exa- 
ctìonem omnibus haeredibus servati prò voluniate testatoris prae- 
cipimus (L. 22, tit. XXXVII, lib. VI) ». Invano s'invocano in con- 
trario gli articoli 76 cod. proc. civ., 1797 e 1798 Cod. civ.; in essi 
sta invece la dimostrazione della tesi. Il legislatore nel detto arti- 
colo 76 doveva stabilire una regola per determinare il valore nel 
rapporto della competenza del giudice da adire. Negli art. 1797 e 
1798, se parla di capitale, è di quello che formò obbietto del con- 
tratto vitalizio fra le parti contraenti. 

Ma si nel primo che negli altri due articoli si parla espressamente 
di rendita costituita sulla vita di una o più persone. Se ne parla 
nell'art. 76 pr. civ. enunciandosi che il valore della domanda si de- 
termina cumulando dieci annualità se si tratta di rendita vitalizia, op- 
pure di tempo indeterminato o determinato ma non minore di dieci 
anni, senza distinzione tra le rendite e pensioni costituite sulla vita 
di una o più persone. Se ne parla nell'art. 1798, di seguito al 1797, 
esprimendo che il costituente, amando offrire il rimborso del capi- 
tale, sia tenuto a pagare la rendita durante tutta la vita della per- 
sona, delle persone sopra la vita delle quali fu costituita^ qua- 
lunque sia la durata della vita dì tali persone. Laonde la stessa 
legge, e quando accade determinare la competenza, e quando oc- 
corre dare un capitale al riscatto della rendita , coerentemente ai 
dettame dell'art. 1793, tien ragione delle vite di una o più perso- 
ne. Nella specie, si soggiunse che mal s'invocano dei giudicati ri* 
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guardanti casi di usufrutto < a cui furono assai bene adattate le 
parole che Tari 901, servendo a completare T istituto delle sosti- 
tuzionìy stabilisce che gli usufrutti progressivi tengono alla natura 
del fidecommessOi e sino a certo punto tenderebbero a surrogarlo. 
Ecco come ritorna sempre la discussione a quel punto che la do- 
mina, che, cioè, quando non vi ha soggezione di cosa , ma obbli- 
gazione di persona, le dottrine evocate dal ricorso si trovauo fuori 
luogo: Tarticolo che tiene alle sostituzioni e alPusufruttò successivo, 
non potrebbe sostituirsi all'art 1703 che tiene airassegno vitalizio ». 
Di più, trattavasi, nella specie , di un legato alimentario di poche 
lire mensili , lasciato dalla testatrice alla donna di servizio e alla 
figliuola di costei. Sotto tal riguardo, importava notare che, im- 
mediatamente dopo Tart. ^01,1* art. 902 sanziona «non essere vie- 
tato di stabilire annualità da convertirsi , in perpetuo o a tempo> 
in soccorsi alla indigenza , quantunque siano chiamate persone di 
una data qualità o di determinate famiglie». Il caso giuridico del- 
l'usufrutto sta quindi agli antipodi con quello della prestazione vi- 
talizia e di una prestazione a causa di alimenti ( Cass. Napoli 12 
maggio 1880, Villani o. Proposito, Annali, 519). 

La quistione fu pure dibattuta presso il tribunale e la Corte 
di appello di Roma, e siccome furono discordi, ò uopo riportare il 
ragionamento delle loro sentenze. 

La specie era questa : Tizio possessore di beni fidecommissari 
e di beni liberi, con testamento del 1867 , istituì Caio erede dei 
beni liberi , eccettandone una parte che volle riuniti al fedecom- 
messo. Poi dispose tra l'altro : € Sopra l'accennata mia libera por- 
zione dei beni, lascio, a titolo di ulteriore legato, alla suddetta mia 
seconda sorella consanguinea un'altra pensione vitalizia di scudi dieci 
mensili da pagarsi dai possessori del suddetto fedecommesso. E vo- 
glio, che dopo la morte di essa, questa medesima pensione di scudi 
dieci mensili debba passare alla di lei figlia, sua vita durante, nel 
modo che l'avrà goduta la di lei genitrice. 

€ Morta la madre , la pensione non fu pagata alla figlia che 
per certo tempo ; dopo cui, la figlia medesima fu costretta a chie- 
derne giudizialmente il pagamento. Il Tribunale di Roma (26 ottobre 
1887, Laute de Cadelkac e. Graziali e Lante, Temi, Roma 1888 , 
425), respinse la domanda, ritenendo che essa cadesse sotto il di- 
vieto dell' art. 901. Eccone i motivi: Il disaccordo , nell' intendere 
l'art. 901 riguarda due punti: 1.^ quali sono i primi chiamati a 
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goderò aU4 mof te del t^tatore; 2.** quale sia V c^altr^ apijjj§)^,»| 
^J^ 4,P?^l4#'"sufrfi.tto, nonpp^sa Ia?(5iair§i,a,pfù,pej50^^sp9(5^^ 
siy^ep;!^. ffpn regge .che p^mi cbiamatì| si d!9)i)b^ao injti^^re tiji^t^, 
coloro, indi,(f?iti e viventi alla morte del testatore. l\ legislatore ha^ 
collocato r art 901 nella sezione delle sostituzioni , e T hp messo 
dopo lo art. 899, che parla delle sostituzioni . fldecomii^ssarie vie- 
tate. Dunque, nelPart. 901 non si è inteso proibire una disposizione 
fidecommissarìa , perchè si sarebbe ripetuto il divieto sancito nel, 
precedente art. 899 ; ma, invece , si è inteso vietare una succes- 
sione di godimento, quale successione, sebbene non racchiuda un fi- 
decommesso, nò esplicito nò mascherato, riesce tuttavia a mante- 
nerne quasi viva la memoria, e viene a vincolare troppo il patri- 
monio ereditario. Con le parole « primi chiamati a goderne alla morte 
del testatore », si accenna, evidentemente, a coloro che alla morte 
del testatore entrino nel godimento del lascito, nò può accennarsi 
ai successivi chiamati per la contraddizione che noi consente. Il dire 
che primi chiamati s^ intendano tutte le persone viventi! , e anche 
quelle che per tali son ritenute dalla legge, e per secondi chiamati 
s'intendano le persone incapaci di ricevere direttamente dal testa- 
tore, ò contrario ad ogni principio di ermeneutica ; poiché non do- 
vendosi mai supporre disposizioni inutili, come sarebbe quella del- 
l'art, 901^ qualora si ri^nesse che la successione vietata si limitasse^ 
soltanto alle persone già^ incapaci di ricevere in virtù dell'art. 764, 
È , poi cont^-jario alla pi^ palmarp evidenza , sia pei termini della 
stesssj djjsposizione, si^a^ pei suoi precedenti storici, da cui si racco- 
glie i^^^luttabilmente cl^9^p;'ijjp^i chiamati son quelli cl^e devono avere 
il godim^jpt^tj)^ alla morte, à^ì testatore, e non vengono espilai da^ 
verun altrp. « L'articolo (dijce la commissipne legisla^tjva) pare suf- 
ficientemente chiaro di per sé , poiché non dice i primi di gradf^ 
ma i primi chiamali a goderne. Locchè limita a quelli che popone 
goderne al t^mpo della morte del tastatore, e che non sieno da alff i 
esclusi a quel tfimpo ». 

L'intenzjqne del^a legge npfi^ è che d'ipipedirp la succ^sività^ 
la (juale prod]ir^ebbe l'el^ettp, d^ un fidecomme^s9,; qv^esta^ intelli- 
genza ò ovvia. (Motivi dei codici per gli Stati sardi, voi* II, 16J5). 
Mal s'invoca Tart. 16. legge di registro, ove si .ammette l'ipotesi di un. 
legato di usufrutto fatto a più persone, di cjai le upe si succedono 
alle altre. Una legge finanziaria non può servire d' interpetrazione 
del codice civile, in ispecialità , poi , quando quella logge si trovi. 
dALDi— J)el contratto vitalisio. 21 
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pubblicata non appena il codice civile sia venuto ad abrogare le 
molte leggi civili preesistenti ; e delle quali talune ammettevano il 
legato concepito nei termini surriferiti. Non si dica che l'art. 901 
non possa invocarsi nella specie presente, perchè il legato di un'an- 
nua somma vitalizia non sia il legato di quell'annualità cui si ac- 
cenna nel detto articolo. Ciò concerne il punto se il legislatore, con 
le parole « o altra annualità » ha inteso riferirsi a qualunque annua 
somma , ovvero a quelle soltanto che importino un onere reale , 
come le rendite perpetue. Su cotesto punto lo divergenza è mag- 
giore, e si trovano giudicati di corti di appello^ e persino di cas- 
sazione, nel senso più limitato. Ma è più corretta Tinterpetrazione 
contraria, che viene seguita dal maggior numero degli scrittori e 
dei tribunali di ogni grado. 

Se è vero quanto sopra si è dimostrato^ che il legislatore col- 
Tart. 901 non abbia inteso di vietare disposizioni fidecommissarie, 
ma invece^ tutte quelle disposizioni, le quali da una parte, richia- 
mano alla memoria un istituto condannato dalla civiltà e dall'altra 
vincolano troppo il patrimonio ereditario , è altrettanto vero che 
colle parole « altra annualità » si accenna ad ogni annuo pagamento, 
sia rendita vitalizia, sia rendita perpetua, sia qualunque altra ren- 
dita. Ed il solo cieco attaccamento alle viete abitudini ha potuto 
condurre fino a ritenere validi, secondo le nuove leggi, dei legati 
annui in favore di più persone successivamente. 

Tanto è aperta la lettera della legge e tanto evidente il suo 
spirito, ove si guardi alla storia e alla ragione delPart. 901. L^ar- 
ticolo 1793 perde ogni valore a prò dell'assunto contrario, quando 
si ravvicini al precedente art. 1791, secondo cui la rendita vitali- 
zia, costituita per testamento, è nulla allorché fatta a favore di per- 
sone incapaci di ricevere. Evidentemente, per conciliare le due di- 
sposizioni , e più ancora perchè Tuna non venga resa inutile dal- 
l'altra, devesi intendere che lo art. 1793 si applichi tutte le volte 
che non incontri un divieto in altre disposizioni. Nella specie, an- 
che seguendo Tinterpetrazione restrittiva, sarebbe sempre applica- 
bile il divieto dell'art 901 ; perchè gli stessi sostenitori di quella 
interpetrazione riconoscono che, se, ad assicurare l'adempimento del 
peso vitalizio, il testatore abbia indicati e destinati dei fondi (come 
nella specie), allora, siccome Tenere non sarebbe meramente per- 
sonale, cosi la successivi tà dovrebbesi ritenere colpita dall'art. 901. 
Ma, poi , se per poco si rifletta che tutti i legatari han diritto di 
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iscrivere unlpoteca sul patrimonio ereditario, a garenzia delle somme 
loro dovute, si scorge che , anche col legato di un semplice vita- 
lizio , la proprietà si assoggetta ad un vincolo che la segue nelle 
mani di chiunque si trovi , e che il legislatore non ha creduto di 
permettere, oltre certi designati confini, essendo dMnteresse sociale 
il mantenere la maggior libertà possibile nel godimento dei beni. 
Cotesta sentenza fu riformata in appello pei seguenti motivi: 
Tutti sanno la genesi storica e il concetto politico dell'art. 901 che 
proibisce Tusufrutto progressivo. Abolite le sostituzioni fidecommis- 
sione, si riconobbe che nella pratica, gli efifetti della provvida di- 
sposizione erano frustrati con istituzioni che, sotto forma diversa, 
mascheravano delle sostituzioni fidecommissarie , nel senso almeno 
di impedire i benefici risultati che dal miglioramento dei fondi si 
erano ripromessi, invero , quando trattavasi di sostituzioni vere e 
proprie, di quelle, cioè, in cui l'erede o il legatario erano espres- 
samente gravati dell'obbligo di conservare per trasmettere i beni 
ad un terzo > l'applicazione del divieto non dava luogo a disputa. 
Non così accadeva quando disponevasi dell'usufrutto a prò di una 
serie di chiamati , per fare infine ricadere la proprietà su di una 
determinata persona. Sorse allora il dubbio se cotesto disposizioni, 
che mascheravano in sostanza delle sostituzioni, potessero dirsi va- 
lide ; e la giurisprudenza , ligia meno allo spirito che alla lettera 
del divieto, che accennava all'obbligo di conservare per trasmettere, 
si pronunziò per la validità di disposizioni che non contenevano 
quest'obbligo. Con ciò erano neutralizzati gli effetti sperati con l'a- 
bolizione dei fidecommessi. La proprietà restava allo stesso modo 
immobilizzata finchò durava il diritto all'usufrutto e l'usufruttuario, 
che aveva un interesse opposto a qualunque miglioramento, si sfor- 
zava a moltiplicare e anticipare i prodotti che potea ritrarre dai 
beni , in pregiudizio dei futuri chiamati che avrebbero cercato a 
lor volta d'indennizzarsene a danno sempre maggiore della proprietà. 
Fu per questo che il legislatore sardo dapprima s'indusse a consi- 
derare, l'usufrutto lasciato a più persone successivamente, come so- 
stituzione fidecommissaria presunta, diretta a frodare la legge ; donde 
l'art. 881 Cod. albertino , cosi concepito: «la disposizione con la 
quale sarà lasciato l'usufrutto a più persone successivamente, non 
sarà efficace che in favore dei primi che sì troveranno chiamati a 
goderne alla morte del testatore ». Il legislatore italiano fece sua 
questa disposizione nelPart. 901 aggiungendo alla parola usufrutto 
€ Od altra annualità ». 
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Se questore il processo storico e il concetto dellW. 901 ; non 
pilo l'articolo stesso, iiivocarsi come proibitivo del legato vitalizio tn 
disputa. Non si dica che questo contenga un'usufrutto progressivo, 
minus un'annualità gravante dei beni a favor di fìituri chiamati. 
Oltre il concetto informativo dell'art. 901 resiste il senso giuridico 
della sua locuzione. Invero, l'usufrutto è un diritto reale che au- 
torizza l'usufruttuario ad usare e godere, come lo stesso proprie- 
tario, di una cosa o di un diritto altrui, con 1' obbligo di conser- 
varne la sostanza. Il legato di una somma determinata, invece, non 
costituendo che una semplice ragione di credito a prò del contem- 
plato, e un debito del gravato, non può aver nulla di comune con 
l'usufrutto, che non si può concepire indipendentemente dal fondo 
cui è inerente, e del godimento di esso. La quistione non può, duu- 
que, risolversi da questo lato. E neppure la si può, riferendosi alla 
locuzione altra annualità. Anzitutto 1' aggettivo usato è un ter- 
mine eminentemente di rapporto, che induce di necessità in quello 
apposto un carattere di affinità e di omogeneità con quello al quale 
si riferisce. Di conseguenza, sotto nome di altra annualità adope- 
rata dopo la parola usufrutto, è necessario rinvenire qualche cosa 
che all' usufrutto si assomigli e che , come questo , dia un diritto 
sulla cosa, dalla quale l'annualità si ricava ». Questo concetto sulla 
natura dell'annualità, di cui l'art. 901 fu ben espresso dal Borsari 
cosi : € l'annualità, cui accenna l'art. 901, e lo stesso usufì:*utto sotto 
forma di rendita civile ». Quindi detta annualità presuppone sempre 
un capitale sterile e vincolato presso uno, e il godimento dei fruiti 
presso un'altro; e come disse la Cassazione di Nàpoli, in tina nia- 
gistrale sentenza resa in caso Idehtico devesi intendere per «altra 
annualità» quella che, al pari dell'usufrutto, sia inerente ad' iin 
fondo, ed annessa al godimento di esso. 

Per tanto, devesi conchiudere che l'art. 901 riferendosi al ìclivie- 
to delle sostituzioni fidecommissarie, sia perché collocate! nella sezione 
relativa alle medesime ; sia perchè posteriore air art. 899 pirocla- 
mante il diViéto di qualunque disposizione con cui l'erède o il lega- 
tario sìa gravato dell'obbligo di conservare per i*èstituire; sia per- 
chè dettato "ad identico fine,' per quale il legislatore, ravvisando un 
Vincolo alla' proprietà nóU'obbligo di coiiserVare per indi' restituite 
'' argodììn'elito'altM^ir fondo àbpi'a cui fòsse costituito rùsufrdttoo 
rànnuàlità,* iircoscrfése la relativa disposizione a" favore dei'']prihii 
chiamati lìon possa applicarsi al caso in esame. Questo riflette il 
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legato di una somma annua da prestarsi a due persone Sùcòessfii^, 
che, come disse la Cass. di Napoli» non nasconde una sostituzione fi- 
decommissaria , mancando il fondo da conservarsi per restituirsi , 
ma è invece un onere imposto alla persona dell' erede. Ne si dica 
che le parole del testatore « sopra Taccennata mia libera porzione 
di beni lascio ecc. y> inducano un vincolo reale. Il testatore così non 
ha fatto che imporre il peso di pagare la pensione a coloro cui le- 
gava quei suoi beni liberi. 

Era un modo indicativo dei gravati del legato : ma non è già, 
che con quelle parole, abbia sottoposto quei beni ad alcun vincolo 
pel fatto della pensione ; tanto che l'erede ne ha la piena e libera 
disponibilità senza alcun obbligo di conservazione. Ne si dica che 
sempre un vincolo vi è , consistente nel diritto che hanno tutti i 
legatari! di scrivere un'ipoteca sul patrimonio ereditario. Ciò in di- 
ritto non è esatto, mentre, per gli articoli 1032 e 2054 e seg., i 
legatari! non hanno altro diritto che quello consentito a tutti i cre- 
ditori dell'eredità, di domandare la separazione del patrimonio del 
defunto da quello deir erede , e questa separazione si ottiene me- 
diante iscrizione ipotecaria. Ma tutto ciò non costituisce quel di- 
ritto sulla cosa che ne paralizza la disponibilità , e crei interessi 
opposti tra gli aventi diritti precari sulla cosa stessa e i migliora- 
menti possibili della cosa stessa , crea uno stato di fatto dannoso 
alla pubblica economia. Questo diritto, d'altronde, è un'applicazione 
del principio generale pel quale chi ha un debito è tenuto a sod- 
disfarlo con tutti i suoi beni ; è Tiscrizione di un'ipoteca non toglie 
alla facoltà di disporre dei beni ipotecati. La validità del legato in 
esame si dimostra anche per un' altro ordine d' idee. Se il legato 
non fu di usufrutto nò di altra annualità ar primo omogenea , se 
l'onere imposto ai legatarii dei detti beni liberi, non costituiva bhe 
una mera prestazione in danaro, una loro obbligazione personale , 
il legato, incondizionato per uno, condizionato per l'altro dei chia- 
mati non può costituire che una pensione vitalizia. Or, la rendita 
pensione vitalizia può essere costituita a titblo gratuito, e^ anche 
per testamento, e sopra la vita dì una o più persóne (art. 1793); 
se la legge consente una rendita vitalizia sopra più ^éràòne; sì ha 
un perentorio argomento per dimostrare sempre più che le « altre 
annualità» di cui Tart. 901, non comprendono le prestazioni di ca- 
rattere generale imposte all'erede e molto meno le pensioni vita- 
lizie. Si obbietta che l' art 1793 « non dichiara già che più per- 
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soDe possano essere chiamate a godere del vitalizio successivamente, 
ma. lasciando indeterminato questo punto, il legislatore si è affret- 
tato a prescrivere che a seconda che la pensione vitalizia sia co- 
stituita per contratto o per testamento, debbono seguirsi le norme 
proprie dei contratti e delle successioni » ; e si conclude che, se la 
pensione fu costituita per testamento, essendo allora un vero e pro- 
prio legato , devono applicarsi le norme speciali riguardanti i le- 
gati, fra cui l'art. 901 che vieta una disposizione in favore di più 
persone, successivamente. Cotesta argomentazione, però , manca di 
base ; poiché, per dar luogo ad una conseguenza, nega la premessa 
che ne è il fondamento. É, poi, repugnante e contradittorìa. Se fosse 
vero che la pensione vitalizia, costituita per testamento, sia un vero 
e proprio legato, da regolarsi con le norme speciali dei legati, sic- 
come sono nulli i legati che contengono la disposizione di un usu- 
frutto progressivo, dovrebbero esserlo egualmente quelli che costi- 
tuiscono una pensione vitalizia sopra la vita di una o più persone, 
poiché questa contempla il godimento successivo, il trapasso della 
pensione, per morte, da uno all'atro dei legatario Ma se l'art. 1793 
nei termini prescrive che è valida una pensione vitalizia costituitta 
sopra una o più persone, non può , per la contraddizione che noi 
consente, applicarsi ad essa l'art. 901. Tanto vero che i propugna- 
tori della tesi contraria, per sostenere ad oltranza l'inefficacia an- 
che delle pensioni vitalizie con godimento successivo , dopo aver 
ammesso che anche per esse si avrebbe un capitale vincolato, im- 
mobilizzato, pendente la vita di più persone, cosa che non permette 
la legge, spiegano l'art 1793 con l'ipotesi di una rendita legata 
congiuntamente a più persone, cosicché non osta all'applicabilità 
dell'art. 901 in senso proibitivo del legato della rendita in via pro- 
gres9iva ». 

«Ma quanto erronea sia la interpetrazione di una rendita le- 
gata congiuntamente con la disposizione di rendita costituita sopra 
la vita di una o più persone, che importa successività per morte, 
non accade rilevare > (App. Roma, 12 luglio 1890, Debadelhac e. Gra- 
zioli Laute e Laute Della Rovere, Foro «., 1891, 214; Mon. trib. 
210 ; Annali, 42). 
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Art. 1794. 

« Può costituirsi a vantaggio di un terzo , benché un 
€ altro ne abbia somministrato il prezzo, 

€ In questo caso la rendita vitalizia , quantunque abbia 
€ il carattere di una liberalità, non richiede le formalità sta- 
« bilite per le donazioni; ma va soggetta a riduzione o è nulla 
« nei casi espressi nell'art. 1791 ». 

Art. 1796 

€ Ogni contratto di rendita vitalizia costituita sopra la 
€ vita di una persona che al tempo del contratto era già de- 
« funta, non produce alcun eflfetto ». 

Sommario. — 35. La rendita vitalizia costituita a favore del terzo ò una 
vera donazione. — 36. Deve essere accettata. — 37. Può essere ri- 
dotta annullata. — 38. Non avvi donazione quando la rendita vita- 
lìzia ò acquistata da due persone con patto, che essa si riscuoterà per 
intero sulla vita del sopravvivente. — 39. Principio dell'art 1795. — 
40. La nullità delPart. 1795 è di pieno diritto e dà diritto all'azione 
di ripetizione. — 41. Gaso nel quale la rendita vitalizia era costituita 
sopra la vita di due persone una delle quali era morta all'epoca della 
sua costituzione. 

35. La rendita costituita in vantaggio di un terzo ò una vera 
liberalità fatta da colui che sborsa il capitale in beneflzio di chi 
gode la rendita. Però la legge nel mentre la considera come dona- 
zione, in quanto la dichiara soggetta a riduzione, o nulla nei casi 
espressi nelPart. 1791 , pure per la sua costituzione non richiede 
le formalità richieste per le donazioni. 

36. Posto questo principio ne viene dì conseguenza, che come 
la donazione è necessario sia accettata, cosi lo deve essere anche 
il vitalizio a favore del terzo ; e però V accettazione non ò sog- 
getta a nessuna speciale formalità , basta che risulta da qualsiasi 
elemento di prova, anche dal fatto del pagamento di una sola rata 
(Duranton), t. 18, (n. 139). 
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37. E come donazione altresì può essere annullata se fatta in 
prò di una persona incapace a riceverla, o ridotta se ecceda la di- 
sponibile. Lo dichiara testualmente la legge. 

Però la nullità o l'eccedenza non si può opporre dal costituen- 
te ; imperciocché non è nel suo interesse, che la legge ha stabilito 
queste eccezioni, bensì nell*ìnteresse degli eredi del compratore della 
rendita, e tocca a costoro il profittarne. 

Laonde la riduzione, o anche la nullità fatta dichiarare dagli 
eredi non dispenseranno il costituente dal pagar la rendita. Egli 
ne dovrà le annualità ai detti eredi sino alla morte della persona 
rimunerata (Pothier, n. 241). 

38. Ma se la rendita viene acquistata da due persone , con 
patto che essa si riscuoterà per intero sulla vita del sopravvivente, 
avvi donazione t 

Troplonq risponde. 

«Io stimo a rigor di principii tale clausola non debba consi- 
derarsi come quella, che contenga un vantaggio fatto dal premorto 
al sopravvivente. Perciocché ciascuna delle parti é stata mossa dal 
suo proprio interesse e non già da uno spìrito di liberalità; ed i 
du^^coDjijpptori hajfino congiunti i loro capitali a fine di procac- 
ciar3i nxf^'^ rendi^ta pia pingue, speraudp ciascuno di riscuoterne la 
totalità. Essi hanno i^\po un contratto alet^torjo, nel quale il risico 
d^ guadagno èi subordinato ad.upa eventualità di cui Tuno o Tal- 
tea profitterà, secondoclié la fortuna deciderà, ma niun pensiero di 
donazione li ha spinti» (Duranton, t. 18, n. 136). 

39. La condizione essenziale del vitalizio é resistenza della vita 
di colui sulla cui testa é costituito, quindi come conseguenza di questo 
principio, se al tempo del contratto non esista la persona sulla cui 
vita la rendita fu costituita, non ci fu valida costituzione. Sarebbe il 
caso della condizione sine causa (Pothier, n. 224, Dupare-Poullain» 
t. 3, p. 37, n. 78). 

40^ Il legislatore italiano usa le parole « il contratto non pro- 
duce alcun effetto » per dire quello che diceva Pothier, cioè il con- 
tratto é nullo di pieno diritto. In questo caso il creditore della ren- 
dita, che ha pagato il prezzo della rendita, ha il diritto di agire in 
ripetizione della somma pagata senza causa , e non ha bisogno di 
chiedere la nullità del contratto, perché esso agli occhi della legge 
non ha nessun valore; esso ò dichiarato dalPart. 1795 di nessun 
effetto, e ciò basta. 
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41. Ma ta disposizione deirart. 1795 è applicabile, quando la 
rendita è costituita sulla vita di più persone , delle quali una era 
morta nel momento del contratto ? Il Laurent (n. 277) esamina la 
quistione, e la risolve nel seguente modo. « A nostro modo di vedere, 
il contratto di rendita è nullo, o, per dir meglio, è inesistente. La 
ragione, si è che vi è errore sulla causa o falsa causa, e Tobbli- 
gazione su falsa causa è assimilata ali* obbligazione senza causa ; 
essa non produce nessun effetto, dice Tart. 1131. Resta a provare 
che vi è errore sulla causa. Nella costituzione di rendita la causa 
deir obbligazione del creditore è la prestazione che il debitore si 
obbliga di fargli ; se vi è errore in questa prestazione, vi è errore 
sulla causa, dunque falsa causa. Ora se io pattuisco una rendita di 
1000 lire sulla vita di Pietro e di Paolo, questa cifra di 1000 lire è 
stata stabilita , in ragione di due vite sulle quali la rendita è co- 
stituita^ perciochò resistenza delle due vite ne determina la durata 
probabile; ora se una delle due vite ò estinta al tempo del con- 
tratto , avviene che la rendita sarà stata costituita su probabilità 
che mancano; in conseguenza di questo errore vi è errore suUa 
causa; io non avrei pagato il capitale che ho pagato , se la ren- 
dita fosse stata costituita sopra una sola vita, o la rendita sarebbe 
stata maggiore. L* errore in cui mi trovavo nel momento del con- 
tratto, è dunque uno errore suirobbligazione, che è la causa della 
mia ; io non avrei contrattato sopra una vita, od avrei contrattato 
sotto altre condizioni ; dunque la mia obbligazione è fondata sopra 
una falsa causa ». 

€ Si obbietta che la morte di una delle persone a tempo del con- 
tratto non toglie che resti una probabilità sufficiente perchè vi sia 
contratto aleatorio. Senza dubbio, resta una probabilità^ ma non è 
la probabilità che le parti hanno avuta di mira ; ora, la causa non 
è un elemento assoluto, è un elemento variabibile. Io vendo il mio 
fondo, intendo venderlo per 12,000 lire; voi intendete comprar- 
lo per lire 10,000; vi sarà rendita? No, perchè nnn vi è prez- 
zo ; dunque non causa alla mia obbligazione. Non vi è prezzo, tut- 
toché il compratore mi offre 10,000 lire, ma io non ho voluto ven- 
dere per lire 10,000. Del pari stipulando una rendita di 1000 lire 
su due vite , io mi obbligo a pagare 10,000 lire , la causa della 
mìa obbligazione è una rendita costituita su due vite; se invece 
di due vite, non ve n*è che una, resta, è vero una causa astratta alla 
Galdi — Del contrailo vitalizio. 22 
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iligazioQo , ma non ò la causa che io ho avuto di mira; il 
)r6 sulla vita di una delle persone, fa dunque si che la causa, 
luale ho pagato 10,000 lire non esiste punto (Pont, t 1, 
2, n. 199, ConC Bordeaux 3 gennaio 1874, Dalloz, 1875). 

CAPO n. 

i effètti del contratto vitalizio tra le parti contraenti. 

Art. 1796. 

Quegli a vantaggio del quale fu costituita una rendita 
zia mediante un prezzo , può chiedere lo scioglimento 
ontratto, se il costituente non gli somministra le cau- 
tipulate per l'esecuzione». 

0. — 42. Principio deirarticolo in esame. — 43. La diminazione 
i cautele è equiparata al caso di non aver dato le cautele pro- 
se. — 44. Vendita dell' immobUe sul quale ò costituita la rendita 
lizìa. — 45. Applicazione del n. 4, art. 1785 alla rendita vitalizia. — 
Caso nel quale la cautele mancano per fatto del costituente, e caso 
quale mancano non per fatto suo o per forza maggiore. — 47. 11 
tore può impedire la risoluzione dando le cautele non date o di- 
aite. — 48. La dimanda di risoluzione cade con la morte del 
itore della rendita. — 49. Nel caso di risoluzione i mensili di vi- 
llo riscossi non si debbono restituire. — 60. Teoria di Laurent. 

Sors in contractu vitalitiOi diceva Casarbgis, esi irrepe- 
t pretium solutum perditur (Dis. 96, n. 35), ed appunto 
il creditore perde il capitale in contracambio riceve la ren- 
iiindi il legislatore ha dovuto essere rigoroso per la esecu- 
el contratto da parte del costituente, 
o richiama la dottrina di Pothier (n. 228) e stabilisce che 
tore può chiedere lo scioglimento del contratto se il costì-^ 
non gli somministra le cautele stipulate per l'esecuzione. 

E qui sorge il dubbiOi se il costituente ha dato le cautele 
B per Tesecuzione, e poi venga a diminuirle, può il creditore 
) lo scioglimento del contratto t 
giurisprudenza francese risponde a(fermativamente (Dalloz, 
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Rendita, pag. 577 e 578), e ci sembra giusta; imperciooobè dare 
le cautele e poi toglierle, significa cadere in quel pericolo , che il 
legislatore ha voluto evitare, cioè la mancanza della sicurezza del- 
Tesecuzione del contratto da parte del costituente. 

44. Troplono (n. 292) esamina il caso , se il costituente , il 
quale vende l'immobile ipotecato alla prestazione della rendita, senza 
imporre al suo acquirente Tobbligo di pagarla, debba riputarsi a- 
vere per questo solo fatto scemate le cautele promesse. Esso cri- 
tica un arresto della Corte di Rion del 4 agosto 1878, (Dalloz, 
Rendita, p. 577), il quale ha ritenuto Taffermativa, e dice: Ma que- 
sto non è forse stiracchiare il principio del nostro articolo ? Che 
Facquirente purgherà V ipoteca il concedo ; ma il creditore della 
rendita non vedrà egli conservato il suo diritto mercè Timpiego di 
una somma bastante ad assicurare la prestazione della rendita istes- 
sat Non è questo il modo di purgare le rendite vitalizie t Ed il 
creditore della rendita quale ragione avrebbe mai di dolersi se que- 
sto stato di cose ò formalmente riconosciuto dair art. 1978 1 (2090 
Cod. it.). 

Bisogna indubitatamente invigilare sul destino della rendita vi- 
talizia, ma non è giusto esagerarne le prerogative, sino al punto di 
nuocere al legittimo esercizio del diritto di proprietà. 

45. Ma se la rendita vitalizia è costituita su di un immobile, 
nel caso che questo venga per alienazione o divisione diviso fra 
più di tre possessori , è applicabile V art. 1 785 n. 4 1 Crediamo di 
sì, perchè in tal caso vorrebbero a diminuirsi le cautele date nel 
contratto, non potendosi pretendere che il creditore riceva il pa- 
gamento frazionato di ciò che gli è dovuto. 

46. Secondo insegnano gli antichi scrittori, ed il Laurent, hi* 
sogna distinguere , se le cautele della rendita vengono a mancare 
p^ fatto del costituente, o per fatto estraneo a lui , o per forza 
magipore. 

Nei primo oaso la diminuzione di cautele, dà diritto alla ri- 
soluzione , perchè il costituente , che ha date le cautele col farle 
mancare, è come se non le avesse date ; nel secondo caso, quando il 
pegno si trova ad essere depreziato o diminuito, senza colpa del de- 
bitore, il creditore deve imputare a sé stesso di non aver conve- 
nuto ab initio più sicure cautele. 

Come se le cautele non fossero ab initio state stipulate, il cre- 
ditore della rendita non può pretendere lo scioglimento del coor 
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ravvenuta insolvibilità del debitore della rendita, 
itratto . disse la Corte di appello di Catania , non 
la cautela in sicurezza del pagamento della ren- 
liedersi la risoluzione del contratto per la pretesa 
ebitore, equiparandola alla garantia promessa e non 

tassativamente previsto dalla legge è ben differente 
tandosi di comminazione di pena , quale si è nel 
risoluzione del contratto, con tutte le sue conse- 
usare una interpetrazione rigorosa e restrittiva , 
disposizione dell'art. 1796 estendere oltre il caso 
b. 1882, ^bro il, 37). 

IO Troplong (n. 296) e Zachariae (t. 3, p. 86) che 
rrestare gli effetti della risoluzione, somministrando 
sse, ovvero ripristinando quelle che egli avesse rese 
ipinionQ si giustifica col principio che lo sciogli- 
itto non avviene ipso iure, e dovendo essere pro- 
bistrato, il contratto resta fermo, sino alla pronun- 
tebitore può adempire a quello che non ancora ha 

LO altresì gli scrittori, che se il creditore della ren- 
orire in pendenza della dimanda dì scioglimento , 
da sé (PoTHiER, n. 229 , Merlin, Report Rendita 
JRANTON, t. 18, n. 106, Zachariae, t. 3, p. 80). 
ìpìo è giusto e noi lo accettiamo. Sino a che il con* 
)lto il costituente paga il vitalizio, e quindi ò ra- 
so profitti deiralea in suo favore. 
Bssi scrittori insegnano, che sebbene, allorché prò- 
izione, il creditore riceve intero il suo capitale, pure 
1 può pretendere la restituzione dello rate di vi- 

che siano ridotte agl'interessi legali (PoTinER, n. 
, t. 8, p. 420 nota, DuRANTON,n. 164, Zachariae, t. 3, 
io: « il costituente ha corso V alea di prendersi il 
empo che ha pagato le rate di vitalizio quindi è 
Elga queste rate in corrispettivo di quest'alea » Ma 
luzione del contratto ha effetto retroattivo, quindi 
vvenuto deve essere cancellato. Si risponde, e con 
'atti consumati e definiti sono indistrtttibili, quindi 

si trova nell'impossibilità di potere retroagire. 



Digitized by 



Google 



ip«SI'«W*W -'• 'i «^v '^ " ^'•■' 



Del contratto vitai 

50. Il Laurent (Voi. 27, n. 31 
posito : La risoluzione è pronunziai 

Vi è controversia su questo pi 
gola l'effetto di ogni risoluzione, sii 
tratto ; quando la risoluzione avvio 
questa revoca retroagisce, perchè 
sono ripristinate nel medesimo state 
stato. Ciò è essenziale alla condizio 
scioglimento del contratto di rendita, 
è un'azione di risoluzione, in qualun 
le dà questo nome, e gli autori, et 
cipio della condizione risolutiva tac 
stessa conclusione. La Corte di cas 
della retroattività della condizione 
contratto di rendita vitalizia ; essa] 
di Rennes, che, pur pronunziando la 
ordinato che continuasse ad essere 
berso del capitale ; di talché la ris 
alcun effetto retroattivo, ma non prc 
dalla sentenza, dovendo il costituei 
della rendita come se la rendita esi 
conforme all'art. 1183, dice la Cor 
vrebbe dovuto rimettere, secondo qu 
stato, come se il contratto non foss 
1843, Dalloz, alla parola Rente vi 

Questa decisione è stata critica 
fatto giurisprudenza. Si ammette ii 
Tart. 1183 non si applica alla ren 
retroattività, si dice, cessa là dove 
bile. Ora, è evidente che le revoca 
talizia, dopo una esistenza più o m 
le cose nel loro stato primitivo. Ini 
contratto è durato, il debitore ha 
lità favorevoli di estinzione della r 
se Talea si fosse volta per lui ; le 
erano il prezzo di quest'alea ; ris( 
mente significa distruggere 1' effetti 
essenziali. La retroattività si compi 
che obbligano le parti a fare presi 
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nei contratti che hanno per oggetto un*alea. Questi 
stati consacrati dalla Corte di Caen ; essa ha deciso, 
a , che il creditore avea diritto al rimborso del suo 
rate maturate e non pagate, ed agli interessi del ca- 
^ndita a contare dalla domanda giudiziale (Caen , 16 
3 , Dalloz , alla parola Rente vlagére , n. 100. Cfr. 
ti citati nel Rèpertoire di Dalloz, n. 128-130, e gli 
e Rau, t. IV, p. 590, n. 13, p. 390, Pont, t. 1, pa- 
746 e 747). 

re che la Corte di cassazione abbia ragione dal punto 
3 , e r interpetre deve decidersi secondo i testi. Non 
on una sola disposizione intorno agli effetti della con- 
diva, quella delFart. 1183; essa dev'esser applicata in 
ei quali un contratto è risoluto. Non spetta airinter- 
eccezioni. Ora , nella opinione generale , si crea una 
contratto di rendita vitalizia. Invano si dice Tappli- 
*t. 1183 è impossibile, quando si tratta di contratti che 
getto un'alea ; vi è, è vero, un elemento , Talea che 
*e il contratto esisteva, e quest'alea non si restituisce, 
ii rivolge al legislatore ; spetta a lui a vedere se con- 
ia eccezione alla regola generale dell'art. 1183; l'in- 
ha questo diritto. Dunque non si terrà nessun conto 
risoluzione dei contratti ; le restituzioni si faranno 
itto comune, quale Tabbiamo esposto nel titolo delle 
li argomenti del Laurent non scuotono il ragionamento 
ittori, perchè comunque voglia dirsi, che la condizione 
può non retroagire, secondo la sua indole e l'arti- 
n si potrà mai dire, che i fatti avvenuti ed indistrut- 
mutarsi. Il legislatore non ha potuto volere l'impos- 



Art. 1797. 

a mancanza del pagamento delle pensioni matu- 
utorizza quello in cui favore è costituita la ren- 
ia, a chiedere d' essere rimborsato del capitale o 
nel possesso del fondo alienato. Egli ha solo il 
ar sequestrare e di far vendere i beni del suo de- 
i domandare che venga ordinato, quando il debi- 
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e tore non vi acconsenta , che col prodotto della vendita si 
e feccia l'impiego di una somma bastante per soddisfere alle 
e pensioni ». 

SoMMAEUO. — 51. Ragione dell'articolo. — 52. La condizione risolutiva per il 
non pagamento dei canoni è valida per patto espresso. — 53. Il patto 
commissorio può essere stipulato di pieno diritto, o per dichiarazione 
del magistrato, o con dilazione. — 54. Il diritto del vitaliziato in rap- 
porto degli altri creditori del costituente, quando manca il patto com- 
missorio. — 55. Il diritto del creditore della rendita in rapporto degli 
altri creditori del costituente neir esistenza del patto commissorio. — 
56. Critica di una sentenza della Corte di Appello di Napoli , che 
ha ritenuto estinto col fallimento il patto commissorio. — 57. Sen- 
tenza della Corte di Appello di Genova e della Cassazione di Torino 
che rìtengono efficace il patto commissorio , anche nel caso di falli- 
mento. — 58. L'art 1797 è applicabile anche ad un contratto vita- 
lizio improprio. — 59. L'art. 1797 si applica in tutti i casi ed anche 
quando si tratta di obbligazioni diverse dal pagamento delle pensio- 
ni. — 60. Non si può in virtù del titolo esecutivo del contratto costi- 
tutivo, ma occorre la sentenza del magistrato, per applicare la 2* parte 
deU'art 1797. 

51. La condizione risolutiva sottintesa in ogni contratto non 
lo è nel contratto di rendita vitalizia. Perchè? Alla formazione del 
codice ft*ancese se ne addussero ragioni , le quali per io più sono 
ispirate alia tradizione. Portalis (Esposò dei motif. n. 9S) dice : 
€ Se fosse diversamente non vi sarebbe più solidità nei contratti ; 
essi sarebbero sciolti dalla più lieve infrazione da parte di uno del 
cantraenti, si farebbe pronunziare la nullità di un atto, quando non 
si ha se non il diritto di chiederne l'adempimento ». Ciò è erroneo, 
perchè il pagamento della pensione vitalizia è essenziale al óon- 
tratto, ed il non pagamento non è lieve Infrazione. Come pure quando 
uno dei cantraenti è in commissum , Taltro non solo ha il diritto 
di costringere airadempimento, ma anche il diritto di far sciogliere 
il contratto. Simeon (Rapport. n. 13) dice fc Nel caso dell'art. 1977 
il contratto non è consumato; lo scioglimento nasce dalla contrav 
venzione alle condizioni pattuite, al contrario, quando il contratto 
è stato compiuto, la negligenza nella prestazione della rendita non 
è una causa di scioglimento, essa non dà se non un azione di co- 
stringimento per r esecuzione di un contratto perfetto , e che non 
può essere estinto se non per Tavvenimento che ne è la base. 
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E questa ragione nemmeno è esauriente^ non ostante che Lau- 
rent la trova più fondata (n. 317, voi. 27). Il vitalizio è un con- 
tratto consecutivo, e non pud dirsi compiuto, se non con la morte di 
colui sul quale la rendita è costituita, perchè solo allora si estingue 
l'alea per l'uno e per l'altro contraente, ma sino a che questa con- 
dizione non si avvera il contratto si scioglie incompiuto e nello stato 
che si trova. 

La ragione della non esistenza della condizione risolutiva nel 
contratto vitalizio è nell'indole del contratto stesso. Ed invero, uno 
degli elementi del contratto di rendita vitalizia è Talea, la quale è 
comune ad entrambe le parti, sicché secondo l'evento a verificarsi, 
in che consiste il rìschio, si verifica il guadagno o la perdita per 
una delle parti, in rapporto al capitale o all'immobile dato o alie- 
nato per la costituzione della rendita. Ciò posto, la pensiono non è 
l'equivalente della cosa ricevuta, ma rappresenta il prezzo di quel 
rischio che deve determinare la perdita od il guadagno per una 
delle parti, ed il rischio comincia dal momento del contratto, e dura 
sino a che dura il contratto ; per modo che, colui che paga la con- 
venuta pensione, paga ogni volta il prezzo del rischio già corso, e 
non si estingue che colla morte del creditore della rendita, la quale 
verificatosi, fa acquistare al debitore o il capitale o la libera pro- 
prietà dell'immobile a lui dato o venduto allo scopo di costituire 
la rendita vitalizia. In questo stato di cose la condizione risolutiva 
vera non può verificarsi, perchè essa non ha la potenza di rimet- 
tere nel pristino stato il rìschio già corso, e per il quale un prezzo 
si è pagato ; l'ordine naturale delle cose ciò impone, il rìschio corso 
è già un fatto compiuto, e se è stato, è stato perchè factum in-- 
fectum fieri nequii; facti autem cattsae infecta nulla constitu- 
tione fieri possunt, come ebbe a dire il giureconsulto romano nella 
L. 12, §2, Dig. De captivis; altrimenti si darebbe ricorrere ad una 
finzione che la vinca sulla realtà delle cose, il che è illogico. Dun- 
que la condizione risolutiva è inapplicabile, ed ecco perchè, il le- 
gislatore ha dovuto per necessità escluderla nel contratto di ren- 
dita vitalizia. 

Né si dica che Tarticolo precedente, ammette l'azione di risoluzione 
del contratto di rendita, quando il debitore non somministra le cau- 
tele che ha promesse , dunque per inadempimento dì un impegno, 
ed allora si ha la condizione risolutiva. No, perchè allora il con- 
tratto è all'initio, ed allora la risoluzione del contratto è più una 
pena» che l'effetto della condizione rìsolutiva tacita. 
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52. Ma se la legge esclude che nel 
lizia si sottintenda la clausola risolutiva 
lata dai contraenti espressamente, per il 
rate pattuite? 

in altri termini è valido il patto 
di rendita vitalizia ? 

Gli scrittori e la giurisprudenze per 
l'affermativa (Troplong n. 310, Fenbt 1 
TON t, XVIII, p. 115 n. 169, Dalloz Re 
RIAB n. 320, MlRABBLLI op. clt, n. 45, pi 
loro opinione sulla ragione che il patte 
contrario nò airordine pubblico nò ai b 
stanza legittimato dal principio della lib 

La Cassazione di Napoli trattò la q\ 
€ Nell'articolo 1797, disse la Cassazione na 
altro che una modiflcazione dell'art. ìli 
ficazìone la condizione risolutiva pel ma 
sioni vitalizie non ò sottintesa; ma di 
sia vietato stipulare il patto risolutivo ; 
del legislatore, massime nelle obbligazi( 
intenda di stabilire regole speciali in dif 
luni punti di un contratto, altro ò il me 
vuole stabilire un divieto ». 

€ Per propugnare il contrario avvis< 
contratto di rendita vitalizia aleatorio i e 
inteso sottoporlo ai rischi dell'azzardo, oc 
quanto ò possibile alla sorte il risolvei 
della sua incertezza , e la considerazione 
abbia soddisfatto per lungo tempo la re 
ad uguagliare od oltrepassare il valore 
soffermando per un caso qualsiasi il pagai 
il tempo anteriore il grave danno della 
ordinario dei capitali o i frutti del fondo, 
tuita sempre ad una ragione più elevata 
della rendita trarrebbe prò dal lucro sui 
passato, e poi per l'avvenire rientrerebt 
pitale o del fondo alienato. Laonde il lei 
verchio danno delPuno contraente ed il 
nel fine di uguagUare la posizione dei co 
Oaldi — Del contratto vitalizio. 
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\ un ft'eno ai debitori morosi, ha provveduto alla sicurezza del 
tore dandogli Tampia facoltà di far sequestrare e vendere i beni 
no debitore e riempiegame col prodotto della rendita una som- 
astevole pel pagamento del vitalizio ». 

e Osserva che nei contratti è da distinguere ciò che offende Tor- 
pubblico, da ciò che offende V interesse privato. Il legislatore 

le convenzioni contro l'ordine pubblico e i buoni costumi, ma 
iteresse privato ciascuno è Tarbitro e il moderatore dei pro- 
iiritti ». 

K II patto risolutivo non viola l'ordine pubblico o i buoni costu- 
)ltre le limitazioni con cui gli art. 12 disposizione prelim. e 
e. e. frenano la libera disponibilità delle cose proprie, non se 
Direbbe trovare altro; nell'interesse di colui che si obbliga li- 
Qente e volontariamente , senza una espressa disposizione di 

in eccezione della regola generale e contro la volontà del 
ietario ». 

« In un solo caso la legge vieta la lesione anche volontaria, è 
so dell'art. 1529 , ma lo fa perchè ivi presume non libero il 
mso ; e questa espressa eccezione conferma la regola generale, 
lecessità per derogarsi di una espressa disposizione legislativa». 
Q è a dire che all'essenza del contratto di vitalizio ripugna il 

di doversi restituire il capitale o il fondo al mancare delle 
e prestazioni. La legge nei contratti di mutuo non limita la 
ra degli interessi che rimane a libito dei contraenti, onde non 
cupa del danno del debitore a titolo di mutuo, perchè dipende 
a patto stabilito di sua volontà, medesimamente neppure ha 
ireduto al danno del debitore di una rendita vitalizia derivante 
[mente da un patto consensuale e massime posto mente che 
ormare le condizioni è da intendere che siasi tenuta ragione 
atto risolutivo nella misura della pensione vitalizia. Da ultimo 
h vano fare osservare che se la legge permette la clausola 
le, e dà soltanto al giudice la facoltà di modificarla , quando 
ligazione principale sia stata in parte adempiuta ; se può sti- 
si nei contratti vitalizii, come in ogni altro contratto, la clau- 
penale, cioè pattuirsi il pagamento di una somma determinata 
aso d'inadempimento, si ha sempre lo stesso effetto , sia che 
editore si ritenga, in pena del difetto di pagamento , la mag- 

somma riscossa nel tempo anteriore, di guisachè tutto 11 danno 
ebitore obbligato a restituire il capitale sta nella perdita della 
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differenza tra gl'interessi e i frutti ordinari e gl'interessi del vita- 
lizio, e se il creditore che fa questo profitto può conseguirlo ugual- 
mente con una clausola penale non vietata, non può dirsi che sia 
proibito nel contratto vitalizio il patto risolutivo, permesso al certo 
nei mutui, pure a smodato interesse , tosto che produce lo stesso 
effetto si nell'uno che negli altri. Da ultimo, osserva che il divieto 
del patto risolutivo renderebbe più difficili i contratti di vitalizio; 
la legge non frappone ostacoli alle contrattazioni , ma deve anzi 
agevolarle e il modo di renderle facili sta appunto nel lasciare a 
ciascuno la facoltà di regolare , a suo grado, i proprii interessi , 
purché non offendono Tordine pubblico o i buoni costumi (15 no- 
vembre 1882, Foro it 1883 , 90). 

E la massima fu seguita dalla Cassaz. di Firenze ( 16 giugno 
1879, Ann. 387) dalla Cassaz. di Torino (20 giugno 1866, Ann. 
176) dalla Cassaz. di Palermo (30 dicembre 1897, Amoroso e. Coli 
Legge 1893, 192, Foro it. 112). 

Laurent (Voi. 27, n. 325) sostiene la tesi contraria. Egli dice. 
€ E nel diritto comune che le parti possono stipulare la risoluzione 
di qualunque contratto pel caso in cui il debitore non soddisfa ai 
suoi impegni ; a questa clausola si da il nome di patto commissorio 
e può essere stipulato in ogni contratto. Per la rendita vitalizia vi 
è però un motivo di dubitare, il quale risulta dall' art. 1978. Che 
cosa è in diritto francese il patto commissorio? E la condizione 
risolutiva tacita scrìtta nel contratto ; ora; il codice non ammette 
la condizione risolutiva tacita nel conti*atto di rendita vitalizia ; se 
non Tammette, quantunque sia tale la volontà probabile delle parti 
contraenti , non è egli interdire loro di stipulare ? Crediamo bene 
che tale fosse l'intenzione degli antori del codice, altrimenti l'ar- 
ticolo 1978 non si concepisce^ perchè ecco a che ha portato questa 
disposizione nell'opinione generale. Il legislatore dice al creditore 
della rendita che egli non avrà il diritto di agire in risoluzione in 
virtb dell'art. 1184 (1165) sebbene tale sia la volontà tacita delle 
parti contraenti ; ma se esse manifestano la loro volontà in ma- 
niera espressa, il creditore della rendita potrà agire in risoluzione. 
M'importa poco, dirà il creditore della rendita, scriveremo la clau- 
sola risolutiva nel contratto. E uno scrivere la disposizione con una 
mano per cancellarla con l'altra, e ciò senza ragione, giacché non 
si da ragione alcuna della differenza che la legge farebbe fra la 
volontà espressa e quella tacita ». 
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presti secondo questa opinione (Vedi gli arresti 
di Dalloz alla parola Rente viagére n. 96) ma 
>ntraria. Essa si appoggia sulla tradizione ; de- 
materia regolata dal codice. L'art. 1978, re- 
)mmissorio tacito , respìnge implicitamente il 
presso. Sarebbe occorsa una formale disposi- 
3 alle partì contraenti di fare espressamente 
ammette in virtù della loro volontà tacita, 
simbacerères al consiglio di stato ; la proposta 
ne di legislazione (Sessione del 5 piovoso, anno 
^11, pag. 335), ma questa non vi dette seguito. 
3 la proposta di Cambacerès deve essere con- 
ssione delle volontà del legislatore. Strana con- 
) non si tratta che di una semplice proposta 
discussa in seno al consiglio ! Le ragioni che 
oca, e che gli autori riproducono non sono più 
risolutiva espressa, dicesi, non è contraria ai 
ir ordine pubblico. Chi ne ha mai dubitato ? 
ungesi , non è contraria all'essenza della ren- 
tremmo contestarlo invocando 1* autorità del- 
ito esso deroghi al principio della condizione 
art. 1184; sono di accordo nel dire che se il 
nmessa la risoluzione, egli è perchè la natura 
;o la rende impossibile ; se la risoluzione è im- 
ratta di una condizione tacita, come diverrebbe 
una condizione espressa? Finalmente la Corte 
le devesi ammettere il patto commissorio, per- 
proibisce (Vedi gli arresti nel Repertoire di 
lente viagèré). È vero che non v'è proibizione 
sono forse delle nullità virtuali ? E nella spe- 
un testo che implichi la proibizione e la nul- 
[978 che è la sede della disputa, e non abbìa- 
risprudenza né nella dottrina nessuna ragione 
)za che , nella opinione generale , si fa fra il 
cito che la legge non ammette, che proibisce, 
rio espresso che la legge ammetterebbe ». 
elio di Casale è della opinione del Laurent: 
le del contratto vitalizio essa dice, per mancato, 
lalità, non può avere efficacia, rispetto ai testi 
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3 in apposito titolo, dove, in deciso contrapposto, si leg^- 
e gli art 1797 e 1798, proibenti la risoluzione e il ri- 
[ legislatore in vista dell'interesse dei terzi, per la sola 
li pagamento, resa innocua delle date garanzie (arU 1796), 

più bandire nel vitalizio la risoluzione , perocché sa- 
►re avvenuta rèbus non integris, e in proporzionale dimi- 
le sostanze ipotecate ai terzi ; e quindi appena si potrebbe 
patto espresso risolutivo, non unilaterale, ma reciproco, 
\ al diritto della risoluzione del vitalizio rispondesse quello 
\ nel vitaliziante, a deroga delPart. 1798 (30 novembre 
inti e. Tela Prevignano, Giur. cas. 311, Fòro it. 1892, 

Trib. 211; Not. it. 91)». 

stra opinione è con la maggioranza degli scrittori e della 
mza in quanto alla interpetrazione dell'art, 1797, e ri- 
e secondo il codice vigente^ possa espressamente stabi- 
Lisola risolutiva per il mancato pagamento delle rate di 

i può dire, come dice il Laurent, che il patto frode- 
gge; perchè il divieto dovrebbe essere espresso, o per 
patto dovrebbe offendere T ordine pubblico o il buon 
b che non si può dire del patto di risoluzione. Né si può 
neirindole del contratto vitalizio V esclusione del patto 
, perchè Talea , suo elemento essenziale , con o senza 
3, semprechè il contratto è in vigore, e cessa quando si 

atto il dire, che ammettendosi la validità del patto com- 
iene a ritenersi, che il legislatore ha scritto una dispo- 

una mano per toglierla con l'altra. É nelPindole di ogni 
li tendere alla sua esecuzione, la clausola risolutiva è ec- 

quale, il legislatore, presume, interpetrando la volontà 
inti. Nel contratto di rendita vitalizia, il legislatore non 
lesta clausola, e quindi la dichiara non sottintesa, ma se 
vogliono espressamente, allora non è più la dichiarazione 
ore, che presume, interpetrando la volontà delle parti ; 
rti stesse che manifestano la loro volontà, e questa ma- 

1 esclude la presunzione. 

3ra la libertà contrattuale^ la quale stabilisce la legge 
i, s'impone e deve predominare la presunzione del legi- 
ta in mancanza della volontà espressa dalle parti e della 
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legge che essi si sono imposta, la quale non è espressamente vietata 
ostacolata. 

53. Ammessa la validità del patto commissorio deve ammet- 
tersi come conseguenza, che il patto possa essere stipulato , come 
in ogni contratto, cioè per risolverlo di pieno diritto, vale a dire 
senza intervento del Tribunale, se il debitore della rendita non paga 
i ft*utti ; come può essere stipulato che la risoluzione deve essere 
pronunziata dal Magistrato, o che prima di pronunziarla o di av- 
verarsi di pieno diritto^ si abbia dal costituente una dilazione, che 
dicesi di respiro. In altri termini si rientra nel diritto comune, cioè 
predomina la libertà delle parti, la quale trova il suo conflne nelle 
leggi che concernono Tordine pubblico ed i buoni costumi. In ciò 
la dottrina e la giurisprudenza sono di accordo (Aubry e Rau 1. 18, 
p. 593 nota 24, § 390, PoNT, t. 1, p. 389, n. 764). 

64. Vediamo ora qual'è il diritto del creditore della rendita 
in rapporto agli altri creditori del costituente. Come stabilisce l'ar- 
ticolo in esame, il creditore della rendita, non pagata, ha solo il di- 
ritto di pignorare e far vendere i mobili del suo debitore, come anche 
di subastare grimmobili, e concorrendo nei contributi e nelle col- 
locazioni domandare, anche in dissenso del debitore, che col pro- 
dotto della vendita si faccia Timpiego di una somma bastante per 
soddisfare il pagamento della rendita. 

In graduazione, si applica Tart. 2090 cod, civ. per il quale si 
deve collocare una somma i cui interessi corrispondano alla rendita 
vitalizia, eccetto che i creditori posteriori eleggano di cautelarne 
eflGcacemente il pagamento in altro modo. Questa somma è river- 
sibile ai creditori , dopo estinto il vitalizio. Nel caso di fallimento 
contributo, fatte le debite riduzioni, si applica la stessa regola. 

Ma airinfuori di questi diritti il creditore della rendita non ha 
il diritto di pretendere l'applicazione della 2.* parte dell'articolo in 
esame^ se il capitale della rendita per la quale si è presa iscrizione 
è minore dì quello corrispondente alla rendita, o non sia utilmente 
coUocato. 

E di vero per la rendita vitalizia stanno gli arti 1789 e seg. 
che riconoscono un solo caso per la risoluzione del contratto, quando 
cioè, il costituente non somministri le cautele stipulate. 

Se il vitaliziato con le cautele promessigli e sui fondi indicati 
iscrìsse ipoteca, se non richiese una maggiore cauzione, se non ha 
creduto d'iscrivere ipoteca per una somma maggiore, ciò non può 
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Birgli ragione per pretendere la risoluzione del contratto e la re- 
ituzione del capitale censito per mancato pagamento delle pen- 
oni. La legge non pone per condizioni della sussistenza del con- 
tatto di rendita la concessione di una cautela atta ad assicurare 
intiera annua prestazione; si può stipulare il contratto vitalizio 
[icbe senza cautela, e se risulti insufficiente , per tale mancanza, 

contratto si assimila al caso in cui non sia stata alcuna cautela 
Jpulata. Alla risoluzione del contratto si oppone l'art. 1797. Il le- 
islatore ha considerato , che Tinadempimento dell' obbligazione di 
ire le convenute cautele ha luogo nei primi ordi del contratto ; 
iddove il non pagamento delle pensioni può verificarsi molti anni 
3po che queste siano in precedenza state pagate puntualmente. 

Ora sciogliendosi il contratto dopo breve esistenza gl'inconve- 
ìenti che ne derivano sarebbero minimi, mentre sarebbero massi- 
LÌ ove il contratto si sciogliesse dopo che, per molti anni^ le pen- 
oni furono pagate, dappoiché in quest'ultimo caso, il creditore si 
^vanteggerebbe , senza correre alcun rischio di tutte le pensioni 
scorse. Non ha perciò creduto in quest'ultimo caso di accordare 
i creditore il diritto di domandare lo scioglimento del contratto. 

vero che nell'articolo in esame è detto che il creditore ha diritto di 
ire sequestrare e vendere i beni del debitore e di domandare che^ 
>l prodotto della vendita si faccia l'impiego di una somma bastante 
BT soddisfare alle pensioni, ma cotale disposizione, intesa unica- 
lente a regolare i rapporti tra creditore e debitore, non è appli- 
ibile ai creditori ipotecarli. Quando sui beni del debitore della ren- 
ita esistono ipoteche, allora si applicano le disposizioni concernenti 
i materia ipotecaria (art.i 1997 e 1998), Ciò che è stabilito nel detto 
rticolo sta nel supposto in cui sui beni non siano iscritte ìpote- 
iie a favore dei terzi ; sta nel caso in cui nel giudizio di gradua- 
one resti una somma disponibile a favore del debitore espropriato, 
la non quando esistono altri creditori ipotecarli. L'art. 1165, non 

alla specie applicabile. L'art. 1796 è scritto per qualsiasi rendita 
italizia costituita a titolo oneroso ; quindi tanto per quella che im- 
orti un contratto bilaterale, quanto per quella che dà vita ad un 
3ntratto unilaterale, mentre l'art. 1165 è scritto per i contratti 
[laterali ; del resto le disposirioni in esso contenute sono inconci- 
abili coll'art. 1797 che non autorizza il rimborso del capitale pel 
on eseguito pagamento della pensione vitalizia. Né si invochino 
i art. 1785 e 1786 che provvedono per i casi di riscatto di una 
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rendita perpetua e per Tart. 1779 , che distingue tra la rendita 
perpetua e la vitalizia non possono i*egolare quest*ultima. Le osser- 
vazioni fatte dimostrano , come neppure possa il vitaliziato essere 
ammesso in graduazione a prelevare dal capitale, sino all'esaurimento 
dello stesso la somma che annualmente occorre per completare la 
prestazione vitalizia nella somma in cui fu stipulata. 

Sarebbe questo un mezzo indiretto per conseguire il rimborso 
del capitale collo scioglimento del contratto. 

Si arrecherebbe pregiudizio ai creditori posteriori, che, avendo 
scorto nei registri delle ipoteche un capitale censito, sapevano che 
non poteva per legge essere rimborsato, e sarebbe in ogni caso ri- 
masto come loro garenzia dopo la prestazione vitalizia. Se la pre- 
tesa del vitalizio potrebbe valere per le somme che rimanessero al 
debitore espropriato, non può accogliersi quando nulla gli resti, e 
la somma appararsi per la rendita vitalizia, non a lui^ ma ai cre- 
ditori ipotecarii, va devoluta con vincolo di usufrutto a lui pen- 
dente sua vita. 

55. Ma se nel contratto di vitalizio esiste il patto commissorio, 
questo opera nei rapporti degli altri creditori del costituente , in 
quanto alla risoluzione se per la rendita si è dato un immobile, il 
patto commissorio è una condizione risolutiva espressa , bisogna 
dunque applicare il principio dell'articolo 1158; il contratto è ri- 
soluto come se non fosse mai esistito ; ed in tal caso si applica 
l'art. 1976 cod. civ. per il quale « coloro che hanno sull'immobile 
un diritto sospeso da una condizione, o risolvibile in casi determi- 
nati, o dipendente da titolo annullabile, non possono costituire che 
un ipoteca soggetta alle medesime eventualità ad eccezione dei casi 
in cui la legge espressamente dispone che la risoluzione o la re- 
scissione non è operativa nei rapporti dei terzi ». 

56. Ritenuti i principii enunciati nel numero precedente, non 
possiamo non biasimare una sentenza della Corte di appello di Na- 
poli con la quale si disse « la condizione risolutiva di un conttatto 
di rendita vitalizia si estingue col fallimento ». 

In una specie trattavasi di una rendita vitalizia assicuratasi 
da una tale in corrispettivo della vendita di un esercizio commer- 
ciale. Il compratore cadde in fallimento, e la vitaliziata chiese che 
il contratto venisse risoluto. La Corte nega accoglienza alla da- 
manda sul riflesso, che Tunica garenzia della vitaliziata è appunto 
l'industria caduta in fallimento che , come non era lecito al debi- 
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tore di pagare un creditore a preferenza d'altri , non poteva spo- 
gliarsi del suo patrimonio a favore della vitaliziata o continuarle le 
rate vitalizie (8 ottobre 1884, lacini e. Fall, de Curdis. Filangie- 
ri, 518). 

E ci uniamo al Filangieri che combatte (ivi) la tesi accolta dalla 
Corte e la trova erronea, perchè il fallimento in sé stesso non è forza 
maggiore, ma uno stato giuridico di non solvenza , che non può 
liberare il fallito degl'impegni legalmente attuati , e non può mu- 
tare i suoi rapporti giuridici coi terzi. Il principio della sentenza con- 
durrebbe a conseguenze immorali, perchè premierebbe il fallito libe- 
randolo dalle sue obbligazioni. 11 Filangieri esamina poi il quesito se, 
ammessa la risoluzione, gli effetti devono retroagirsi ex lune, cioè 
al tempo della stipulazione, ovvero soltanto ex nunc, rispettando cioè 
i fatti successivi. E ritiene questa seconda soluzione, dopo avere accen- 
nato alla giurisprudenza formatasi dulia massima ; conditio extstens 
ab initium negotii retrotrahitur y e aver mostrata la natura del 
contratto di vitalizio. 

57. In un' altra specie però il principio fu confermato dalla 
Corte dì appello di Genova e dalla Cassazione di Torino. 

La specie era questa : Pietro cedeva alla figlia Vittoria, e a 
Carlo di lei marito, un suo negozio, con crediti e quanto vi si ri- 
ferisse e nella bottega esistesse^ banco , mobilio , bilancia e libri , 
nulla escluso, né eccettuato — più un credito residuo verso di un 
consorzio stradale, produttivo dell'annuo interesse 6 **lo il tutto del 
dichiarato valore di L. 30,000. I cessionarii si obbligavano di cor- 
rispondergli l'annua vitalizia pensione di L. 1000 , a rate mensili, 
coU'espressa clausola, che, quando non fossero puntuali a corrispon- 
dere la pensione e lasciassero trascorrere due mesi, senza farne il 
pagamento , il cedente poteva far dichiarare sciolto e come non 
avvenuto l'atto di cessione, e che il cedente stesso poteva vedere 
ed esaminare ogni anno i conti del negozio, affine di conoscerne 
Tandamento, ed ottenere lo scioglimento del contratto, se potesse 
aver fondato timore di andare perdute delle pensioni. Scorso poco 
più di un anno, Pietro chiedeva la risoluzione del contratto, per- 
chè i cessionarii avevano ritardato più di due mesi il pagamento 
delle pensioni, e perchè il negozio volgeva a male. 11 tribunale con 
sentenza del maggio 1893, mandava ai convenuti di dare i conti; — 
con altra del luglio , confermava il sequestro conservativo che si 
era chiesto ed eseguito quanto al credito ceduto verso il consorzio 
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stradale, e, ordinato il sequestro giudiziario di tutti i beni ceduti, 
accordava ai convenuti una dilazione di trenta giurni per il paga- 
mento delle rate — con altra del febbraio 1894 ammetteva la prova 
testimoniale, per accertare che; del pagamento, erano stati richiesti 
nel loro domicilio e costituiti in mora, disponendo una perizia sullo 
stato e andamento del negozio. Infine sopraggiunto il fallimento di 
Carlo e V attore proseguendo il giudizio , e persistendo nella sua 
istanza avverso il curatore del fallimento, e la Vittoria, — con altra 
sentenza del settembre 1894, dichiarava, allo stato degli atti, non 
trovar luogo a deliberare, perchè l'attore doveva, per il pagamento 
delle rate scadute, chiedere la sua ammissione al passivo, e per la 
risoluzione del contratto provvedersi ai termini degli art. 807 e 
segg. cod. comm. 

Su appello di Pietro la Corte osservò : Vanamente il curatore si 
studia di difendere la sentenza, con dire, che non siavi stato patto com- 
missorio espresso che potesse operare la risoluzione di pieno diritto: il 
cedente essersi soltanto riservato il diritto di fare dichiarare sciolto il 
contratto, e di fatti, per ciò, erasi rivolto al giudice, ma questi sempre 
avea respinta le di lui istanze. I coniugi Carlo e Vittoria mai aver 
ritardato il pagamento delle pensioni, mai esserne stati ricercati in 
tempo al loro domicilio e legalmente costituiti in mora, bensì Pietro 
essersi rifiutato di ricevere Toffertogli pagamento : — il fallimento 
aver mutato profondamente i rapporti delle parti, e trovato non un 
contratto risolto, ma in pieno vigore^ e i beni ceduti ancora tutti 
in proprietà dei detti coniugi, e in ogni caso il cedente aver solo il 
diritto riconosciuto dall' art. 1797. Dicesi vanamente giacché , se 
colla dichiarazione di fallimento , perde il fallito Tamministrazione 
dei suoi beni, e più non può stare in giudizio, e i suoi debiti s'in- 
tendono scaduti , e rispetto alla massa gì' interessi dei crediti non 
garentiti rimangono sospesi , e gli atti posteriori alla sentenza di- 
chiarativa del fallimento sono nulli e degli atti anteriori ad essa , 
ma posteriori alla cessazione dei pagamenti ; altri sono nulli per 
dichiarazione della legge, altri sono annullabili e presunti di frode, 
e certi contratti si sciolgono, e di altri sono modificati gli effetti — 
qui non trattasi dello locazioni d' immobili (art. 703 Cod. comm.) , 
delle rimesse in cambiali ed altri titoli di credito, delle merci ven- 
dute o spedite o del prezzo di merci (art. 802 e segg. Cod. comm.) 
e manifesto è l'errore in cui incorse il tribunale col mandare Pie- 
tro a provvedersi ai termini dell'art. 807 Cod. comm. ossia a prò- 
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porre la risoluzione. E sta che la condizione risolutiva tacita non 
è sottointesa nel contratto vitalizio, e, quando i contraenti nulla ab- 
biano convenuto pel caso in cui il debitore del vitalizio non paghi 
ritardi a pagare le pensioni, il vitaliziato non ha il diritto sancito 
dall'art. 1165, ma soltanto quello dell'art. 1797. Ma codesta dispo- 
sizione speciale non contiene il divieto allo parti di regolare i loro 
rapporti, diritti ed obblighi pel caso anzidetto, mediante un patto 
espresso. Esse possono espressamente pattuire la risoluzione perla 
tardanza o mancanza del pagamento delle pensioni. Siffatta clau- 
sola nulla contiene di contrario all'ordine pubblico ed al buon co- 
stume. Su ciò è generalmente concorde la dottrina e la giurispru- 
denza. Ora Pietro ha convenuto espressamente la risoluzione del 
vitalizio nel caso di mora nel pagamento delle pensioni, o se il ne- 
gozio volgesse a male. Se il tribunale con la precedente sentenza di 
luglio 1893, tuttoché non si versasse nell'ipotesi dello art. 1165 volle 
concedere ai convenuti una dilazione, preflgendo loro il termine di 
giorni trenta a intieramente soddisfare le pensioni arretrate e tale 
sentenza non venne loro notificata che nel 28 agosto e, come ri- 
sulta dalla prova testimoniale , già nel 26 e 27 settembre erano 
richiesti pel pagamento nel loro domi<5ilio — però essi non rispon- 
devano che r indomani o il giorno dopo , dopo spirato il termine, 
che avrebbero dovuto soddisfare il debito, ma che trovavansi sprov- 
visti di fondi, e non risulta che di poi abbiano pagato. E il fallimento 
sopraggiunto di Carlo prova che il negozio, da tempo volgeva a male, 
e Pietro anche venendo ammesso al passivo per le pensioni arre- 
trate non può non rimanere ed anzi al certo ne rimarrà perdente, e 
sarà impossibile che recuperi tutti i beni, come ne avrebbe il di- 
ritto ». 

«Dunque le condizioni di risoluzione prestabilite si sarebbero 
longe et ultra verificate, ed anche prima del fallimento. Vero, Pie- 
tro non ha pure convenuto, espressamente, che la risoluzione ope- 
rasse di diritto e ha dovuto per ciò rivolgersi al giudice, il quale 
non potè prima del fallimento pronunziarsi. Ma del contratto suo 
non impugnato, non ostante la dichiarazione del fallimento di Car- 
lo, rimangano integri gii effetti e non gli può essere disconosciuto 
il diritto alla risoluzione domandata ; e la presente sentenza , che 
la pronunzia, è semplicemente dichiarativa dello stato di diritto de- 
terminato in contratto nei casi ivi previsti e che si sono verificati; 
e $e non è più possibile rimettere le cose proprie nello stato quo 
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ante devesi accogliere la conclusione di Pietro, diretta ad ottenere 
il ricupero dei beni ceduti e ancora esistenti, e Tammissioni al pas- 
sivo per il resto (app. Genova, est. Ottone 4 settembre 1898, Zi- 
gnano e. Pail, , Callezari e Narazzino, Legge II, 630, Temi gen,, 
562, Diritto Comm. 926). 

La sentenza fu tenuta ferma dalla Cassazione per le seguenti 
ragioni: «L*art. 701 Cod. comm. prescrive che per effetto della di- 
chiarazione di fallimento , s'intendono scaduti i debiti a scadenza 
obbligatoria a carico del fallito , e quelli dei quali la scadenza e 
rimessa alla dì lui volontà». 

« Ora, codesta locuzione esplicita non può essere estesa senza 
limiti a tutte le azioni competenti ai terzi, cui i precorsi rapporti 
del fallito abbiano dato causa, e massime alle azioni dipendenti da 
un patto risolutivo espresso , non proibito dalla legge , resesi per 
colpa ed inadempienza airindi fallito addebitabile, e già esperito in 
giudizio avanti la dichiarazione del fallimento. In tale ipotesi, che 
è quella della specie è certo che vi è un diritto già nato ed ac- 
quisito col verificarsi della clausola alla retrocessione dei beni , e 
vi è pure radicato ed acquisito il titolo, prima della cessazione dei 
pagamenti, ad ottenere dal giudice ordinario, e nelle vie regolari, 
la pronunzia di legge, sicché in una vera violazione risolverebbesi 
per converso volere costringere il cedente a convertire le sue ra- 
gioni in quelle di un credito capitale, ponendosi a parità degli altri 
creditori della massa, nella quale s'intenderebbero sorti diritti su- 
periori alla posizione giuridica nello stesso fallito esistente. Un cre- 
dito capitale da insinuarsi, e da iscriversi in passivo, potrà bensi 
risultare composto da quelle rate di vitalizio che fossero rimaste 
insolute, e dal rappresentativo di quei beni, che, compresi in ori- 
gine nel contratto, non potessero altrimenti formare oggetto di re- 
trocessione al cedente, ed in questo ambito si verifica Tapplicabi- 
lità del detto articolo 761. Ma è assunto ingiusto V addurre , che 
deve andare confusa , neir identica sorte Y azione che fu avvisata 
nettamente con Tassistenza di apposite istruttorie con rapporto al 
più solenne degli accordi, ed alla stessa presenza dei beni ceduti e 
ripetendi nella bottega e nelle casse di chi dopo è fallito. Né monta 
che prima del fallimeato non sia intervenuto un giudicato autoriz- 
zando la retrocessione, giacché questa ò già in diritto perfetto nel 
momento in cui si verifica il fatto giuridico che vi da luogo, men- 
tre poi , la sentenza essendo soltanto dichiarativa e non attribui- 
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tiva di diritti, si retrotrae nei suoi effetti al giorno d 
anteriore al fallimento. E nemmanco si può far capo 
Cod. comm. Infatti; posto in sodo, che i diritti del vi 
dente sorsero dal contratto , e si verificarono ai suoi 
dubbiamente nel momento in cui entrambi i cessiona 
ogni loro obbligo, e degli effetti della mora, si resero ì 
ed anzi si protestarono senza fondi. Posto in sodo tul 
r inizio della lite dal vitaliziato proposta, e che si an( 
in un^epoca bene anteriore al fallimento, e fu proprio 
che i diritti quesiti, e ad evidenza poziori, del vitaliz 
mo, si raffermassero , per cui non vi era luogo a poi 
cessionari inadempienti o nei terzi di mantenere , o e 
diritti che oramai ad altri appartenevano. Posto in sod 
che è canone fondamentale, dovere, di regola, il mag 
canto farsi carico nella soluzione delle controversie, d 
posizione esistente al punto della citazione, e retrotrai 
nunzia a quel momento su cui s'incardina logicamente 
zione della lite, poste in sodo tali premesse , dicesi ci 
riva che nessun obbligo aveva il vitaliziato di esperi 
una vìndicatoria in fallimento, scostandosi dai suoi di 
deirart. 802 cod. comm. che è estraneo alla specie, o 
mini dello art. 857 , mentre al postutto una domand 
zione rivendicazione, aveva ancora prima proposta 
in corso pendente. (Cass. Torino estens. Marangoni 20 
Fallimento Callegari e. Zignago ed altri. Temi Oen., ! 

58. Dalla Corte di appello di Bologna fu ritenute 
colo 1797 si applica anche ad un contratto vitalizio ii 
cui vien ceduto un capitale o un'immobile, a condizioi 
sionario assuma il mantenimento del cedente. 

Essa disse : « Il contratto con cui si cede un capii 
mobile a condizione che il cessionario assuma Tobblig 
tare il cedente durante la sua vita, se non può dirsi 
di rendita vitalizia perchè il corrispettivo non consista 
stazione determinata in danaro o derrate , ha tuttavia 
più stretta analogia, perchè, eccezione fatta dalla div 
di soddisfacimento del corrispettivo , ne riunisce tutt 
ed è certamente un contratto vitalizio, perchè Tobblii 
forma il corrispettivo della cosa data, è duratura per 
del cedente o delle altre persone contemplate nel coi 
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veste perciò la natura aleatoria , che è sostanziale nel contratto 
vitalizio. La sola differenza fra il contratto vitalizio proprio e quello 
improprio, di cui trattasi, e che, nel primo, il correspettivo consi- 
ste in una obbligazione, di dare, nell'altro, in una obbligazione di 
fare. Ma tale differenza non è tale da rendere inapplicabile a que- 
sto ultimo il disposto dell'art. 1797. Invero, posta la identità di na- 
tura fra le due specie di contratto devono ad entrambi applicarsi 
le norme riguardanti i contratti di quella stessa natura , sempre 
che non siano esse attinenti ai punti di differenza. Ora la regola 
che esclude Tapplicabilità della condizione risolutiva tacita al con- 
tratto vitalizio, non dipende dal consistere il corrispettivo in un^ob- 
bligazione di dare, o di fare, bensì nella natura aleatoria del con- 
tratto medesimo , la quale si verifica tanto nel vitalizio proprio 
che neirimproprio. Infatti, la ragione di quella disposizione sta in 
ciò ; che la risoluzione del contratto, mediante la restituzione delle 
cose nel pristino stato , non è più possibile dopo che il contratto 
sia stato per un certo tempo eseguito , e 1' alea sussiste riguardo 
airav venire, non al passato ». 

€ Ciò si verifica tanto nel contratto in cui Tobbligazione corre- 
spettiva consista nel dare, quanto in quello in cui consista nel fare. 
Non si può, dunque, indurre da questa semplice differenza che quella 
disposizione, resa necessaria dalla natura stessa del contratto, non 
debba applicarsi : Ubi eadem ratio, iln eadem dispositio. Anche in 
diritto romano era ammesso che i contratti innominati partecipas- 
sero delle regole e delle azioni proprie di quella specie di contratti 
di cui rivestivano le qualità essenziali (Paolo nella 1, 5 ff. de prtxe- 
scriptis verbis). Nella specie Tizio dichiarava , per pubblico atto, 
di vendere e trasferire per titolo di contratto vitalizio rispettiva- 
mente in proprietà usufrutto e conduzione certi immobili a Gaio e 
Sempronio, i quali, in corrispettivo di cotale alienazione, promet- 
tevano ed obbligavansi in solido di accogliere nella loro casa e man- 
tenervi sempre Tizio, e la moglie vita loro naturalo durante; con- 
venendosi che in tale obbligo di pieni alimenti , dovessero com- 
prendersi vestiario, biancheria, calzatura, medici, medicine e danaro 
per le minute spese dei coniugi, e che in fine dovesse anche prov* 
vedersi ai loro funerali. Pei suddetti motivi, fu respinta la domanda 
di Tizio per la risoluzione del contratto a causa d'inadempimento 
di Caio e Sempronio, soggiungendosi che egli aveva altre vie per 
fare eseguire le obbligazioni assunte da loro , sia quella tracciata 
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dall'art. 1797, sia quella tracciata dall'art. 1220, e ciò anche per 
ottenere una indennità per le corrisponsioni passate non percette 
(28 marzo 1890, Volta e. Govoni, Riv. Bologna, 133). 

59. Per il principio che il contratto di vitalizio non cessa di 
essere tale, sol perchè il canone non è in danaro, ma in alimenti, 
e per le ragioni addotte dalla sentenza riportata nel numero pre- 
cedente, non possiamo accettare il pronunziato della Corte di ap- 
pello di Torino, col quale si è detto che < possa aver luogo la ri- 
soluzione per inadempimento ad altre obbligazioni diverse dal pa- 
gamento dei canoni ». 

La legge ha stabilito con T articolo 1796 il solo caso per il 
quale il contratto vitalizio possa essere risoluto, e non è lecito ag- 
giungere ad esso. D'altronde la inadempienza agli obblighi del con- 
tratto da parte del costituente può sempre liquidarsi in danaro, ed 
ottenerne il soddisfacimento come dice Tart. 1797, col far seque- 
strare e vendere i suoi beni, e dimandare che venga ordinato, quan- 
do il debitore non vi acconsenta, che col prodotto della vendita si 
faccia Timpiego d' una semma bastante per soddisfare agi' impegni 
presi. 

La Corte di appello di Torino ha deciso diversamente in una 
specie nella quale Tizio cedeva un fondo a Caio che assumeva l'obbligo 
di alloggiarlo, vestirlo e nutrirlo, col carico di pagargli una lira al gior- 
no, cedergli una stanza e somministrargli gl'indumenti, in caso di 
impossibile coabitazione. Caio mancò alla obbligazione principale, e 
Tizio chiese la risoluzione del contratto , che fu ammessa perchè 
non si ritenne applicarsi l'art. 1797. Si disse che a carico di Caio 
sussisteva sempre* Tobbligazione principale sopra menzionata, il cui 
inadempimento, non rientrando nell'ipotesi, ossia nell'eccezione pre- 
vista dall'art. 1797 porta di necessità alla conseguenza di doversi 
applicare il principio generale sancito dall'art 1165. Del resto an- 
che ammesso che il vitaliziato avesse reclamata la pensione con- 
venuta di una lira al giorno, non sarebbe tuttavia col solo paga- 
mento della medesima che avrebbe potuto il vitaliziante ritenersi 
adempiente alle condizioni del contratto, mentre insieme a tale pen- 
sione avrebbe dovuto ancora somministrare gì' indumenti ed una 
stanza coi relativi mobili ; e da ciò si fa palese che, siccome colla 
disposizione dell'art. 1797 si preclude la via al vitaliziato di rien- 
trare nel possesso del fondo alienato per effetto della sola man- 
canza del pagamento delle pensioni maturate , se concorra con 
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ossa hi Tiolaziono di qualcho altra obbligazione, che siasi assunta 
il Yitaliziante,. basterà questa circostanza per lasciare aperta la via 
alFalienante di riprendere il possesso del suo fondo , colla risolu- 
zione del contratto yitalizio. Giova notare che, nella specie, trat- 
tavain d'una casa a cui erasi assegnato un valore di poco superiore 
alle L. 2000, per cui la Corte ritenne, che se il vitaliziato avesse 
dovuto ricorrere al procedimento tracciato dall'art. 1797 ed instare 
per la vendita delia stessa, perchè ne potesse essere convertito il 
prezzo nel pagamento della sua pensione , poco o nessun profitto 
ne avrebbe ritratto a causa delle ingenti spese di giudìzio, (2 aprile 
1891, Rehara e. Arteggiani, Oiur. Temi, 621). 

60. L'ari 1797 nella 2* parte stabilisce che il creditore della 
rendita non soddisfatto delle pensioni può far sequestrare e ven- 
dere i beni del suo debitore, e domandare che venga ordinato quando 
il debitore non vi acconsenta , che col prodotto della vendita si 
faccia l'impiego di una somma bastante per soddisfare alle pen- 
sioni. 

Da ciò solo si chiarisce che il contratto costitutivo della ren- 
dita spedito in forma esecutiva non è sufficiente per lo esecuzione, 
ma è necessario, che a questa preceda la sentenza del Ma^^istrato. 

La Cassazione di Napoli ritenne questo principio. In una spe^ 
eie: Tizio, con ipoteca e vincolo anche a favore del figli nasciturii 
avea costituito a titolo gratuito un'annua rendita a Mevla, agii ef- 
fetti 81 luglio 1871, n. 393, sul matrimonio degli ufficiali. Avendo 
mancato al pagamento di varie annualità, Mevia, odia copia ese- 
cutiva 4eiri8tpuQ)ento, gU notificava precetto immobiliare p«l pa- 
gamento , non pura delle annualità arretrate ma eùanitio M car 
pitale, da impiegare a cautela di detta rendita , degl' interessi le** 
gali e delle spese. 

< Si discuteva se il creditore a titolo gratuito di anioalità ar- 
retrate, in chiedere, a sicurtà delle pensioni, il pagameate del ca^ 
pitale, possa, sui corrispondenti b^ai del debitore, ppooeéere in base 
dell'atto costitutivo e senza previa autorizzazione del magistrato. Ora 
l'art. 1797 riconoscendo al creditore il dritto di far sequestrare e 
vendere i beni del debitore^ onde, col prodotto della rendita, otte* 
nere l'impiego di somma bastevole a soddisfare le pensioni, vuole 
che ciò si domanda, affinchè venga ordinato ; e non potendo essere 
ordinato che dai tribunali, se ne deve desumere che, pel pagamento 
del capitale, non possa il titolo esecutorio aspettarsi che dalla sen- 
Galdi — Del contratto vitalizio. 25 
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tenza. Ne puossi dubitare circa l' intelligenza delh 
quando non si perda di vista il fine che la ispira, 
^sicurare il pagamento dell'annualità sui beni del de 
in quanto possa codesta sicurezza non patirne, ondi 
.creditore di chiedere, e al magistrato di concedere, 
semplice sequestro, secondo i singoli casi. Se ciò è 
rendita a titolo oneroso, non si può avere diverso cri 
a titolo gratuito ; essendo anzi la causa di questo u 
revole pel debitore ». 

€ È ciò ritenuto doveva riconoscersi, nella spei 
teva a Mevia il diritto di procedere in via esecuti\ 
solo per le annualità di rendita, mentre per la vec 
beni, onde ottenere il vìncolo del capitale, doveva p 
di azione. Ed era a dire altrettanto per gl'interessi 
partite di spese, questo e quelli essendo estranei ai 
ai quali si agiva» (29 novembre 1894, Selvaggie.] 
«., 1895, 318; Qiur. it. 270, Gazz. proc. XXVI, 41 

Art 1798. 

« Il costituente non può liberarsi dal pagam 
e dita coll'offrire il rimborso del capitale, e col 
ff ripetizione delle annualità pagate: egli è tenu 
f rendita durante tutta la vita della persona e 
« sopra la vita delle quali fu costituita, qualun< 
« rata della vita di tali persone, e per quanto 
«potuto divenire la prestazione della rendita ». 

Sommario. — 61. Spirito deirarticolo. — 62. È valido il i 

. stabilisce pei costituente la facoltà dei riscatto. — € 

di restituirsi il prezzo minore di quello ricevuto. — C 

. tale parziale della cosa, mediante cui fu costituita 

totalmente o proporzionalmente il debitore dairobbli 

61. L*alea, che è essenziale nel contratto di ri 
mette il costituente ed il creditore della rendita in 
in rapporto al rìschio che corrono , Y uno di paga 
annualità per quanto la vita del creditore della re 
meno lunga, T altro di godere il vitalizio per quai 
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vita. In questa parità di condizioni nei rapporti col rischio, sarebbe 
illogico dare al costituente la facoltà di rimborsare il capitale ri- 
cevuto per estinguere la prestazione della rendita istessa. 

Indarno si obietterebbe , che la lunghezza della vita del cre- 
ditore avendo posto il costituente nella necessità di pagare per an- 
nualità molto più del capitale da lui ricevuto, verrebbe questi ad 
esser leso, conciossiachè la lesione in un contratto si giudica db 
initio e non già dalla conseguenza di avvenimenti incerti ed im- 
preveduti. Or nel tempo del contratto oravi eguaglianza di rischi 
buoni e cattivi , e le due parti erano sul livello di una perfetta 
reciprocanza (Fontanella de pactis nupt. claus. 18 glos 18 parte 3, 
n. 105). 

Indarno del pari il debitore offrirebbe di rinunziare alla ripe- 
tizione delle annualità pagate : tale offerta nulla aggiungerebbe al 
suo diritto. Il creditore ha avuto una giusta cagione di percepire 
le annualità, e non sarebbe fargli grazia il rilasciargliele. 

62. Il Casaregis (Dis. 96 n, 29 e seg.) tratta la quistione, se 
è valido il patto col quale si stabilisce pel costituente la facoltà 
del riscatto. Egli decide con la rota di Genova per la validità dei- 
patto, confutando, con la sua solita dottrina, molti dottori che a-' 
vevano scorto le tracce di un contratto usurano nel riferito patto, 
e dice non esser questo contrario alla giustizia , né alla sostanza 
del contratto (n. 32) ; non esistervi legge né statuto che lo proi- 
bisca, non comprendersi perchè al costituente il quale voglia re- 
dimersi da una rendita onerosa do vrebbesi interdire di stipulare là 
facoltà del riscatto in suo favore; ne comprendesi perché al ere* 
ditore non sarebbe lecito di rinunziare ali* irredimibilità della ren-; 
dita e di consentire alla ricompra. 

PoTHiER l'ammette come una cosa che non presenti dubbii (nu- 
mero 258). 

Dice Laurent (n. 293) : « Ciò intanto era stato contestato da 
sottili dottori, si possono vedere le loro ragioni abbastanza cattive 
nel trattato di Troplong, che ama un po' troppo le anticaglie. Che 
c'importa ciò, che pensava Fontanelle e ciò che Casareois gli ha- 
risposto, quando le più semplici nozioni di diritta bastano per ri-^ 
solvere la quistione? 

« Le parti hanno piena libertà nelle loro convenzioni, possono 
dunque derogare alla legge, dappoiché la legge loro lo permette , 
purché non offendano l'ordine pubblico ed i buoni costumi. É vero 
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che il diritto di riscatto altera il carattere aleatorio del contratto; 
ma , poiché le parti son libere di stabilirlo , debbono pure essere 
libere di modificarlo ». 

E pure quando scriveva Casarbgis, col preconcetto di vedere 
l'usura in ogni contratto, la quistione non era tanto facile a risol- 
versi, come il Laurent credei 

63. Dice altresì Troplono (n. 327). Casaregìs avvisa eziandio 
che il riscatto possa convenirsi sotto condizione che il prezzo da 
restituisi dal costituente sarà minore di quello ricevuto, e che possa 
convenirsi che tale diminuzione sarà eflfettuita, arbitrio boni viri, 
in proporzione delle annualità decorse (Dis. 96 n. 29) conciossiachè 
certamente una persona quanto più guadagna per le annualità, tanto 
maggiormente può con minore capitale procacciarsi una] rendita 
vitalizia più pingue. Io trovo regolare questo sentimento del Ca- 
saregìs, il quale in sostanza non fa che rispettare la libera volontà 
delle parti. 

64. La Cassazione di Napoli disse : Trattandosi di un vitalizio, co- 
stituito a titolo oneroso , con la cessione di diritti successorii , la 
nullità della cessione di questi diritti , o di parte di essi, farebbe 
mancare, in tutto o per quella parte, il correspettivo del vitalizio. 
In caso di evizione, la rendita dovrebbe quindi ridursi in propor- 
zione del correspettivo che, per avventura, venisse a mancare. Non 
si opponga la natura aleatoria del contratto vitalizio. L'alea del 
vitalizio è quella prevista dall'art. 1798, cioè la durata della vita 
delle persone, a cui vantaggio la rendita è costituita, ed il riuscir 
più meno gravosa la prestazione della rendita. Ma Talea non 
comprende la perdita per evizione della cosa ceduta per costituire 
la rendita. Il cedente è obbligato a garentirla, perchè essa forma la 
causa della prestazione a titolo oneroso, e, ove manchi, vien meno 
anche Tefifetto, cioè Tobbligo del pagameiìto. Ciò posto, se un terzo 
promuove giudizio contro la validità della cessione fatta tra 1 con- 
traenti del vitalizio, quegli che deve la rendita ha diritto alla so- 
spensione del pagamento fino all'esito di quel giudizio, (Cass. Na- 
poli 5 luglio 1889 , Mancini e. Leopardi, Annali 1890, 31 ; Oazz. 
proc. XXm, 353). 
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Art. 1799. 

« La rendita vitalizia è dovuta al proprietario in propor- 
c zione del numero dei giorni che ha vissuto. 

« Se però fu convenuto di pagare per rate anticipate , 
e ciascuna rata s'acquista dal giorno in cui è scaduto il pa- 
e gamento ». 

Sommario. — 65. Spirito deirarticolo. — 66. Il pagamento a rate anticipate 
va a benefizio del creditore della rendita. — 67. Il creditore ha diritto 
aUa rendita dell'intera rata anticipata se muore il primo giorno della 
sna scadenza. 

65. L'articolo 481 Cod. civ. stabilisce che i frutti civili si ac- 
quistano giorno per giorno, e la legge ritenendo nell'art. 444 Cod. 
clv. il canone vitalizio qual frutto civile^ dispone egualmente. Onde 
son dovuti al proprietario della rendita in proporzione del numero 
dei giorni ohe egli ha vissuto, o che ha vissuto colui sulla cui testa 
è stata la rendita costituita Laurent dice: Qual'è il punto di par- 
tenza del diritto alla rendita ? É il giorno che segue il contratto o 
la donazione, se la rendita è costituita tra vivi ; quanto al giorno 
in cui è stato fatto il contratto, esso non è intero, poiché nel mo- 
mento in cui Tatto si redige, il giorno è già scorso in parte, e la 
rendita è dovuta per un giorno intero. Se si tratta di un legato di 
rendita, le rate cominciano a decorrere dall' azione di rilascio , o 
dall' epoca fissata dal testatore, il quale può ordinare che le rate 
saranno pagate a partire dall' apertura del legato. La rendita cessa 
di correre dall'istante della moi*te del creditore, dunque non è do- 
vuta pel giorno della morte (Aubry e Rau, t. IV, p. 587 e seg. not. 
1, § 389). 

66. Il pagamento a rate va a beneficio del creditore della ren- 
dita, perchè dice l'articolo in esame « se però fu convenuto di pa- 
gare per rate anticipate, ciascuna rata s'acquista dal giorno in cui 
è scaduto il pagamento ». 

Gli scrittori ritengono, che il legislatore in siffatto modo Inter- 
petra la volontà delle parti nel patto del pagamento delle rate an- 
ticipate del vitalizio, perchè ritiene tale la loro intenzione, e per- 
chè se la rata è già esatta, la restituzione riuscirebbe gravosa agli 
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se non è stata pagata, non facendola acquistare al creditore, 
utore sarebbe incoraggiato a non pagare alle rispettive sca- 
, con la speranza di liberarsi dal pagamento per la possibile 
ì di colui sulla cui testa fu costituita la rendita. (Laurbnt , 
5, PoTHiER^ n. 148, Pont, t. 1, p. 392, n. 774, Mirabella 
, pag. 218), 

57. Laurent (n, 295) dice: L'art. 1980 dà luogo ad una dif- 
k che deve essere seria, poiché eccellenti autori, Aubry e Rau, 
) mutato opinione. Una rendita è pattuita pagabile a trimestri 
ipati. Il debitore muore il primo giorno del trimestre, ha egli 
iritto acquisito alla rendita? Due tribunali hanno giudicato che 
itto alla rendita era acquisito ; in una specie, il creditore era 
[) il primo giorno del trimestre , alle due del mattino, e nel- 
Ei alle sei della sera. Il suo diritto era aperto, e perciò acqui- 
[sentenza del Tribunale di Marmanda 2 dicembre 1857 (Dal- 
.857, 5. 281) , e di Nancis 12 maggio 1873) (Dalloz, 1874, 
!6), Aubry e Rau, t. IV, pag. 587, nota, 1, § 389 , 4* ediz., 
,tom, 1, p. 393, n. 775, in senso contrario, Trovlong e TouL- 
. Vi è una ragione di dubitare, e, dal punto in vista dei prin- 

essa è gravissima. Il creditore muore in un momento in cui 
m giorno del termine è scorso, in cui per conseguenza non ha 
a nessuna rata per questo termine, dunque non vi è luogo 
gare il termine. Si risponde , e su questo punto la risposta è 
iva, che la legge non tiene conto del rigore dei principii ; la 
difficoltà è di sapere se il diritto alla rendita è aperto fin dal 
D giorno del termine ; se è aperto, il debitore deve pagare Tin* 
termine. 

Vi è un'altro motivo di dubitare ; il debitore non potrebbe es- 
costretto a pagare il primo giorno, dunque, si dice, non deve 
[). Si risponde che T obbiezione confonde il diritto con l'eser- 

del diritto ; è vero che il creditore non potrebbe agire il prir 
|[iorno del trimestre , perciocché, dal punto di vista dell'eser- 
, questo giorno non è compreso nel termine; ma nella specie, 
si tratta di un calcolo del termine , si tratta di sapere se il 
io esiste. Ora il diritto é aperto fin dal primo istante del giorno 
n il termine anticipato si apre. 

Troplono (n. 336) dice: Se la rendita deve pagarsi anticipa- 
inte, per esempio il primo di gennaio, ed il primo di luglio di 
uno anno, il creditore ed i suoi rappresentanti han forse di- 
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ritto al semestre solamente, quando la persona sulla cui testa sia 
stata costituita la rendita abbia vissuto l'intero giorno designato 
pel pagamento? L'affermativa è stata insegnata da Proudhon, {usu- 
frutto t 2, n. 910) Zachariae, (t 3, pag. 84 nota), Toullier, 
( t 14, n. 290 ) e risulta dal principio generale assai ben svilup- 
pato dal SouQUET vale a dire che qualora siasi convenuto, che un 
debito si pagherà a giorno determinato , non può esigersi se non 
dopoché quel giorno sia decorso (codice dei tempi legali introduz. 
capo 1, n. 4). 

L'opinione del Laurent è la più ragionevole , perchè fondata 
sul testo espresso della legge. Ed in effetti se il creditore acquista 
la rata dal giorno in cui è scaduto il pagamento, indubitatamente 
la scadenza avviene durante il primo giorno della scadenza, e non 
oltre. É inesatto quello che dice Souquet, cioè, che un debito pa- 
gabile a giorno determinato non può esigersi se non dopoché quel 
giorno sia decorso ; perchè il giorno seguente a quello destinato 
per il pagamento è giorno di mora, per non avvenuto pagamento^ 
e non giorno di adempimento. 

Art. 1800. 

« Nel solo caso in cui la rendita vitalizia sia costituita 
€ a titolo gratuito , si può disporre che la medesima non sia 
e soggetta a sequestro » . 

Sommario. — 68. Spirito dell'articolo. — 69. Quando la rendita vitalizia può 
essere dichiarata insequestrabile. — 70. Critica di una sentenza che ha 
ritenuto la insequestrabilità pattizia. — 71. Esempio di costituzione di 
rendita vitalizia dichiarata insequestrabile. — 72. Si può disporre che 
la rendita costituita a titolo gratuito non può vendersi. — 73. Nonsi può 
stipulare che la rendita a titolo oneroso non si ceda. 

68. Come regola generale , la rendita vitalizia può cedersi e 
vendersi dal creditore, e per conseguenza possono essere dai creditori 
del vitaliziato sequestrate e pegnorate le annualità, giacché ì beni 
del debitore sono il pegno comune dei suoi creditori (Pothibr nu- 
mero 252). 

69. Può avvenire però che la rendita vitalizia sia dichiarata 
insequestrabile, ma la legge ciò permette per la rendita costituita 
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a titola gFatoito. E ragionevolmente , perchè nel caso di rendita 
eostitttita a titolo gratuito , it donatore è padrone d' apporre alla 
sua liberalità quella condizione che crede Unwn quemque licet 
quem voluertt modum iiberalitcUi stiae apponere. Né i creditori 
posscmo dolersi di una diminuzione del loro pegno comune, perchè 
il donatore aveva anche la facoltà di non donare. Invece quando 
si tratta di rendita costituita a titolo oneroso, dichiarandosi inse- 
questrabile la rendita, si verrebbero a frodare 1 creditori. 

70. Seguendo questi principii troviamo giusta la critica , che 
la Legge fa alla sentenza riportata in seguito. 

In una specie la sentenza di merito avea ritenuto che , nel 
contratto in esame, il padre non fece che pattuire quanto era stret- 
tamente necessario per gli alimenti suoi ; che in sostanza , si fini 
con precisare quanto, a rigor di legge, i figli erano tenuti a pre- 
stare al genitore a titolo di alimenti iure sangùinis. Che quindi, 
dovesse ritenersi escluso, che si trattasse di un contratto vitalizio 
a titolo oneroso, mentre, invece, si trattava veramente di un as- 
segno alimentario, opperò impegnorabile ai termini dell* art. 592 , 
proc. civ. Soggiungeva la sentenza di merito che a tale conclu- 
sione scendeva, interpetrando la comune intenzione delle parti , a 
norma dell'art. 1131 Cod. civ. e, così prendendo Tatto nel suo con- 
testo, nelle pattuizioni che conteneva, e guardando alle peculiari 
circostanze di persone, di cose , di luogo ecc. Tale sentenza è te» 
nuta ferma, osservandosi: Non si può certo convenire che ogni pre- 
stazione vitalizia fra padre e figlio anche a titolo oneroso, non co* 
stituisca se non un assegno alimentare , iuris sangùinis. Cotale 
affermazione; troppo assoluta, non può ammettersi, dacché sarebbe 
io urto colla ricevuta interpetraxìone degli art 592 Cod. di proc. 
civ. e 1800 Cod. civ. Ma nri concreto, codesto motivo errato non 
inferma la sentenza trattandosi di un caso speciale , e la ragione 
del decidere essendo posta in questa, che fu esclusa, circa Tatto 
in parola, Tindole di un contratto vitalizio, e venne assodato, in- 
vece, che era un assegno alimentario, avuto riguardo ai peculiari 
aggiunti di fatto, rilevati dal giudice di merito, ed al giudizio d*in- 
terpetrazione che stimò di dover renderò in base al mentovato ar- 
ticolo 1131 , circa Tatto istesso. In questo senso, la decisione del 
20 giugno 1892 in causa Arrigo e Mazzanti invocata in contrario, 
non fa al caso, dappoiché, colla medesima, venne pronunziato sulTin- 
dole di un assegno, ottenuto per sentenza, a carico di un padrone. 
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dietro sinistro toccato aU*aperaio, e fu dichiarata peasioae vitalizia 
a titolo oneroso , avente per causa un corrispettivo. 

Adunque^ in questa decisione» non fu riconosciuto nella presta- 
zione! il carattere di assegno alimentario; ben diversamente dalla 
specie presente» nella quale sono i figli che fissano al padre quanto 
è necessario pei più stretti bisogno della vita ; lo che » seeondo il 
giudice di merito, avrebbero dovuto dare egualmente anche se non 
si fosse obbligati per convenzione, dopo che il padre erasi sposses- 
sato di tutto il suo. Quindi, per questo, come costituente vero as- 
segno per alimenti sta il divieto dell'art. 592 Cod. proc. civ. men-* 
tre non sta nelFaltro caso suaccennato (Cass. Torino agosto 1893. 
Raccella Utrinque Legge 11, 646, Oiur. Tof\ 546, MQn. Trib. 821). 
La Legge in nota , ivi, osserva che se pensiero del legislatore fu 
d'impedire che il debitore sottragga ai creditori tutti i suoi beni , 
mediante alienazione contro costituzioni a proprio favore di una 
pensione alimentare, e se devono conciliarsi gli art. 592 proc. civ. 
e 1800 Cod. civ., il significato della parola assegno deve limitarsi 
alle prestazioni costituite per atto spontaneo e gratuito. Il danno 
illegittimo ai creditori può avvenire anche nel caso in cui la per-^ 
sona a cui, iure sanguinisi spettano gli alimenti, stipuli una con-* 
venzione di assegno alimentare o pensione vitalizia, dando in com* 
penso e abbandonando tutti ì suoi beni , che verrebbero cosi sot* 
tratti all'azione del creditori. 

E questa ò Y ipotesi verificatasi nel caso deciso. La vera di* 
stinzione sta nella legge stessa, nettamente interpetrata; s(mo im* 
pegnorabili solo gli assegni alimentari, e le rendite vitalizio a titolo 
gratuito , cioè gli alimenti che altri deve prestare , colle sostanze 
proprie, per legge, per disposizione del privato, per sentenza, o per 
testamento, o per convenzione. La presente decisione non potendo 
contraddire a questa inevitabile conclusione , finiMce col rimettersi 
airapprezzamento di fatto insindacabile del tribunale , ma al con-» 
trarlo , il caso importava un vero giudizio d' interpetrazione della 
Idgge, nel suo spirito e nella sua parola, indipendentemente da qua« 
lunque altra circostanza di persone di luogo e d'intenzione delle 
parti. 

71. Invece la Corte di Cassazione di Torino applicò esattamente 
il principio. Essa disse in una specie : La legge coll'art. 1800 per- 
mette € disporre che la rendita vitalizia costituita a titolo gratuito, 
non sia soggetta a sequestro». Con ciò, tale rendita è dichiarata 
Oaldi — Del contrailo vitalizio, 26 
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passibile del vincolo d* inalienabilità ^ ed erra il giudice di merito 
che ritenga contraria alla legge la condizione d'inalienabilità appo- 
sta dal testatore al legato di pensione vitalizia. Nella specie , una 
zia voleva lasciare alla nipote gli alimenti, sotto forma di una pen- 
sione. Per essere sicura che gli alimenti di tale guisa formati non 
venissero poi a mancare » stimò necessario disporre Tinalienabilità 
della pensione, poiché, alienata q uesta, gli alimenti sarebbero man- 
cati. La clausola^. dunque, d* inalienabilità era niente altro che un 
mezzo necessario a conseguire lo scopo del legato ; era nienValtro 
che un modo apposto alla disposizione^ (21 agosto 1894, Bollati e. 
Panigatti, Legge 11, 698; Oiur. Tur. 617; Mm. Tnib. 830). 

72. Se il donatore può stabilire la rendita vitalizia inseque- 
strabile, egualmente può stabilire che non può vendersi. Né si po- 
trebbe dire che essa presenta le caratteristiche di una sostituzione^ 
perché se il creditore ha il dovere di conservare non ha quello di 
trasmettere. 

73. Quando la rendita vitalizia é costituita a titolo oneroso 
se non può contenere il patto di non sequestrabilità, non può con- 
tenere nemmeno quello di non cedibilità. Dice Troplong (n. 348). 
Ed invero chi potrebbe avere un interesse civile che fosse di qual- 
che momento per far rivocare la cessione già perfezionata? Il de- 
bitore forse? Ma questi ha perduto ogni interesse mercé il prezzo 
che ha ricevuto ab initto per pagare le annualità, opperò che gli 
importa di pagare la rendita ad una persona anziché ad un*altrat 
Eccepirà egli l'affezione pel creditore? Ma non spetta a colui che 
studiasi di fare il proprio vantaggio tenere siffatto linguaggio , 
il quale ben si addice air uomo liberale che dona , non già a chi 
vende. 

Messo da parte il debitore si potrebbe forse trovare nella per- 
sona del creditore il principio di un azione per la nullità della ces- 
sione? Molto meno. Gonciossiaché il creditore non ha potuto im- 
porre a sé stesso una legge che inceppi innanzi tutto la sua libe- 
ralità. E poi questa legge sarebbe opera sua , quindi egli avrebbe 
la facoltà di distruggerla a suo bel grado, e di ritornare al diritto 
comune. 
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Art. 1801. 

<r La rendita vitalizia non si est 
« diritti civili del proprietario; ma devi 
« tutta la vita del medesimo alle persoD 

SoBfMARio. — 74. La rendita vitalizia si esting 
colui sulla vita del quale è costituita. — 7 
morte del creditore della rendita, il cont 
no. — 76. Opinione del Laorbnt. — 77. Nos 
dizione legale per condanna penale non 
rendita vitalizia. 

74. La rendita vitalizia sì estingue e 
colui sulla vita del quale è costituita. La 
ciò è neiressenza del contratto, perchè h 
punto con la condizione dell'avvenimento 
vita del quale è costituita. 

In conseguenza se colui, sulla vita del 
tuita né è il godente^ la rendita si estingu 
è costituita sulla vita di un terzo, e muo; 
gli eredi di questo hanno diritto al pagai 
a che il terzo viva. 

Anche che colui sulla vita del quale 
suicida, in tal caso il debitore della rend 
perciocché verso di costui il suicìdio si 
maggiore, il quale deve produrre gli stesi 
turale. 

75. È avvenuto pur troppo, per la tr 
esacrando, che il debitore della rendita pf 
ha dato morte al creditore di essa; in 1 
dirsi risoluto , e quali ne sono le consegi 
t. 9 quaest. 11 n. 30 in fine) e Casareoi 
il fatto di Giovan Batt. della Mirandola, a' 
Tentino che doveagli una rendita vitalizi 
enim a maioribus Ioannem Picam qui 
Phoenici cognonem meruerat, ratis poeto 
quantitate, alimenta stipulatum a divitt 
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mpti; quod is morae impatiens naturalis mortis, diem 
non posset 

scrittori antichi sostengono avvenire la risoluzione per- 
) criminoso ha per iscopo di far cessare Tincertezza dei 
ontemplazione dei quali il mentovato contratto fu con* 
quindi manca la condizione essenziale perchè il contratto 
er vita. E ritengono avvenire la risoluzione, poro le an- 
dute sino al giorno del misfatto dovessero pagarsi inte* 
nza diminuzione. 

lurent (n. 305) invece sostiene al contrario non esser 
a continuare in danno del debitore. Egli dice : È acca- 
de sì crederebbe impossibile nello stato dei nostri costu- 
tituente dà la morte al creditore della rendita. Nel con- 
n meschino interesse pecuniario ed il dovere più impe- 
lo vere è sacrificato. Quali sono i diritti degli eredi del 
Lccisof Secondo il rigore dei princìpii , bisogna decidere 
?te y anche violenta , del creditore estingue la rendita , 
1 si concepisce rendita vitalizia senza la vita di colui , 
ostituita ; ma siccome è un delitto che ha posto fine alla 
colpevole è tenuto a riparare il danno che ha cagionato 
tto (art. 1382); senza il delitto l'esistenza del creditore 
prolungata conforme alle leggi ordinarie della natura, il 
ra dunque il creditore delle rate che avrebbe percepite 
uà morte naturale: è questo danno che il debitore col- 
e risarcire. Dovrà dunque continuare la prestazione della 
all'epoca probabile, in cui il creditore sarebbe morto? 
Tara il giudice a stabilire quesf epoca f Come la si stabi- 
Io si crea una rendita, tenendo conto di tutte le proba- 
determinano la durata della vita di una persona. Questo 
ì il diritto stretto. 

irisprudenza e la dottrina hanno risoluto la difficoltà in 
rso. Una rendita di 180 moggia di grano è pattuita per 
) di un fondo. Dopo aver fatto trascorrere alcuni anni 
tre la rendita, i debitori , due coniugi , assassinarono il 
subirono la pena di morte. Azione degli eredi del credi- 
3 gli eredi dei debitori. La Corte di Poitiers^ giudicò che 
'ea risoluto il contratto di rendita. Che cosa costituisce 
ì questo contratto? L'incertezza della vita del creditore 
ita; il debitoroi che, col suo delitto, colpisce questa in- 
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eertezza, attacca l'atto nella saa essenza; ed il colpo dato air es- 
senza dell*atto da adito alla risoluzione. Quali saranno le conseguenze 
della risoluzione del contratto ? Un primo punto è certo ; l'azione 
nata nella persona del creditore è passata ai suoi eredi. A che cosa 
hanno essi diritto? L'affitto a rendita ò restato in tutta la sua forza, 
e deve, per conseguenza , aver tutto il suo effetto fino al giorno 
del delitto che ha dato luogo alla risoluzione dell'atto ; per conse- 
guenza, le rate sono dovute fino a questo giorno. 

Qui interrompiamo la Corte, vi è contraddizione tra il prin- 
cipio e la conseguenza ch'essa ne ricava. Se il contratto ò risoluto, 
si presume che non sia mai esistito (art. 1183); quindi non può 
più trattarsi di reato, le parti debbono essere rimesse nella mede- 
sima condizione , in cui si trovavano prima che il contratto fosse 
fatto, salvo a condannare ai danni-interessi il debitore che, col suo 
delitto, ha prodotta la risoluzione del contratto. La Corte continua 
e dice che a partire dal giorno della morte violenta del creditore 
i debitori non hanno più avuto diritto ai frutti del fondo da essi 
percepiti, che debbono dunque restituirli. Logicamente , ed appli- 
cando il principio della risoluzione , i debitori avrebbero dovuto 
restituire tutti i frutti percepiti ; ma le rate pure , se il creditore 
le avesse riscosse, avrebbero dovute essere restituite (Poitiers, 13 
nevoso, anno X; Anniens , 10 dicembre 1840 (Dalloz alla parola 
Rente viagère, n. 176) Cfr. Aubrt e Rau (t. IV, p. 589, nota 3 , 
§ 390), Troplong (n. 353), Pont (t. 1, p. 397, n. 784). Diremo più 
oltre quali sono le difficoltà che presenta il principio della risolu- 
zione applicato al contratto di rendita vitalizia. Nella specie, si po- 
teva contestare, vi fosse risoluzione ; il codice non V ammette se 
non in una ipotesi, quella in cui le cautele pattuite non siano state 
somministrate (art. 1977); non l'ammette quando il debitore non 
paga le rate ; ora quando il debitore dà la morte al creditore , è 
precisamente per dispensarsi dal pagamento delle rate ; bisognerebbe 
dunque dire che il contratto non è risoluto , che deve continuare 
ad essere eseguito; il che ci riconduce al nostro principio. 

77. Noi con gli scrittori antichi riteniamo la risoluzione av- 
venire , perchè il fatto non si distrugge ; avvenuta la morte del 
creditore della rendita, manca l'elemento essenziale che il contratto 
esista. Se è continuato nel senso che seguitano a pagarsi le an- 
nualità, ciò costituisce una finzione fatta allo scopo di far avere al 
creditore, rappresentato dai suoi eredi, quello che per il fatto cri- 
minoso del debitore ha perduto. 
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78. Secondo il codice penale alcune pene portano per conse- 
guenza, che il condannato è durante la pena » in istato d^ interdi- 
zione legale (art. 33 cod. pen.). 

La interdizione legale non è la morte civile, come dicevasi an- 
ticamente, e quindi troviamo inutile la disposizione delFarticolo in 
esame, perchè non è detto in nessuna parte, ed in nessun principio 
che la interdizione legale importi perdita di patrimonio , e la ren- 
dita vitalizia fa parte del patrimonio del creditore. Bastava dire 
« che la rendita durante la interdizione legale per condanna penale 
deve essere pagata alle persone indicate dalla legge cioè al rap- 
presentante deir interdetto per pena » per dir tutto. Ma la tradi- 
zione è così forte in noi, che alle volte da un codice antico ripor- 
tiamo in un codice moderno, delle disposizioni inutili, per tema di 
creare dubbii dMnterpetrazione. 
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Del gitiòoo e della sooxzizzies 



Art. 1802. 



« La legge non accorda azione veruna pel 
« nn debito di giuoco o di scommessa ». 

Art. 1803. 

« Sono eccettuati i giuochi che contribuisi 
e cizio del corpo, come sono quelli che addestra 
€ gio delle armi, alle corse a piedi o a cavallo, 
« carri, al giuoco del pallone ed altri di tal na 

« Nondimeno V autorità giudiziaria può rig 
e manda, quando la somma impegnata nel giuoco 
e messa sia eccessiva. » 

Sommario. — 1. Giuoco e scommessa. — 2. Tradizione. — 3. il { 
messa secondo il codice italiano per regola è vietato 
per i giuochi che contribuiscono all'esercizio del cop] 
che l'accompagnano. — 5. Quali sono i giuochi compra 
ne? — 6. Quali sono le scommesse comprese nell'eccez 
nione. — 7. Opinione diversa del Laurent. — 8. Confuti 
tratti di borsa a termine. — 10. Storia di questi contri 
sione sui contratti a termine nella commissione spec 
dinamento del codice civile. — 12. Relazione Mancini 
codice di commercio vigente. — 13. 11 contratto di b 
valido sotto qualsiasi manifestazione. — 14. Oiurispruc 
ria della validità se il contratto ha uno scopo serio 
satta teoria in proposito di una sentenza della Cor 
Ancona. — 17. L'obbligazione di gioco può essere con 
Qaldi — Del giuoco e della tcommessa. 
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.—18. Non è suscettiva di novazione l'obbligazione 
da perdita al gioco. — 19. Non ha efficacia giuri- 
da un giocatore air altro allo scopo di allettarlo 
[). — 20. Oli effetti cambiarli rilasciati per effetto del 
zione giudiziaria. 

tichi, ed anche alcuni fra i moderni, spendono 

[a storia di questo umano pasaatempo, il quale 

i i tempi ed in tutti luoghi , e tutti riportono 

frenarne V abuso ; noi ; non ripeteremo tutto 

proposito, solamente possiamo fin da ora af- 

e la scommessa sono stati permessi sino al 
in un lecito divertimento , oltre quel limite si 
narli , con leggi anche di polizia, perchè si è 

quel limite, il giuoco è causa di rovina di fa- 
ciale ». 

lesta materia, il legislatore italiano^ ha tenuto 
romana, così diremo brevemente, che in Roma 
)chi nei quali predominava Tarte ed il valore, 
ibuito all'esercizio del corpo (L. 2, § 1, L. 3, 
eat. ; 11, 1 ed ult., Coi. eod.). Questi giuochi 
[nandare la vincita se , essendo accaduta tra 
avesse ecceduto un solido in tutt'il corso del 
fosse avvenuto tra persone non ricche, queste 
she di chiedere assai meno di un solido ad ar- 

l,in fin., 1. ult. Cod. de aleat). 
ite valide, quelle scommesse che erano fatte in 

1 che esercitavano la forza , il coraggio , e la 
L. 3, D. De aleat). Ordinariamente gli scommet- 
à le mani del giudice o il prezzo devoluto al 

anello in segno di arra (Ulpiano, L. 17, § 5, 
Plinio 33 6) , e se questo giudice non dava 
re la cosa depositata , avevasi contro di lui 
verbis (Ulp. loc. cit.). Quando la scommessa era 
aveva contro di lui il diritto di riscuotere la 

loc. cit.). 

SSica italiana si era pid larghi ancora nel rite* 
lesse, ed alcuni scrittori si riportavano alla tra- 
n Azone opinavano che codesti contratti non 
quando intervenivano sopra giuochi atti ad e- 
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sercitare il corpo, altri invece con Stracca (3* parte 1 , 2 , 3), e 
Scaccia (§ 1, quaesi 1, n. 88) opinavano la scommessa costituire un 
contratto valido quando non cadesse sopra cose disoneste. Diceva 
Scaccia Tusanza ne è generale, massime nel commercio, e la con- 
suetudine prova che non bisogna armarsi di tanta severità ( § 1 , 
q. 1. n.391). 

Parecchi gravi teologi seguirono l'opinione di Scaccia, come 
San Tommaso (T. 2, quest. 32, Art. 7) Navarro ed altri citati da 
Danty (pag. 232). 

3. U codice italiano però ha sanzionato la tradizione romana, 
la quale in sostanza risponde allo stato attuale sociale, perchè evi- 
dentemente esiste nelle nostre consuetudini il giuoco, e la scommessa 
che lo accompagna, che mira all'esercizio del corpo come corse di 
uomini, di cavalli, a remi, tiro a segno, ecc. e nessuno ignora che 
intervengono in queste corse le autorità ; e Io Stato le promuove con 
premii , ed i cittadini prendono parte, e le poste e le scommesse 
sono pubblicamente, e senza alcuna doglianza fatte, anzi in alcuni 
di questi guochi funziona il Totalizzatore , cioò il registro, delle 
poste e delle scommesse. Occupiamoci degli articoli in esame. Non 
consideriamo il giuoco come divertimento, perchè di ciò non si oc- 
cupa il legislatore, sibbene cerchiamo di definirlo come contratto : 

PoTHiER (n. 1) lo definisce esattamente dicendo « una conven- 
zione mercè la quale colui che perde, consente a, dare alcuna cosa 
a, quei che guadagna, per indennizzarlo del risico al quale si ò 
esposto di perderla in una lotta, gli eventi della quale sono bilan- 
ciati, da una incertezza eguale. Il vincitore non dà nulla in cambio 
di ciò che ha ricevuto , e nondimeno egli non riceve il guadagno 
a titolo gratuito, ma, sibbene come prezzo del risico al quale si è 
avventurato di dare altrettanto se avesse perduto ». 

Ora il giuoco considerato come divertimento, è lecito; ma non 
offre materia a contratto, perchè il legislatore si occupa degli in- 
teressi che nascono tra gli uomini, e non si occupa dei loro diver- 
timenti. Come contratto^ esso è vietato dalle leggi penali, e quindi 
in materia civile non genera rapporti giuridici. É questa la regola, 
nella materia che ci occupa. Alla predetta regola, il legislatore, fa 
una eccezione, e siccome permette i giuochi che contribuiscono al- 
Tesercizio del corpo, come sono quelli che addestrano al maneggio 
delle armi, alle corse a piedi od a cavallo , a quelle dei carri, al 
gioco del pallone ed altri di tal natura, e le scommesse, che questi 
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questi giuochi e per queste scom* 

losto al legislatore la eccezione alla 
solo il legislatore permette» ma, 
raggia pel pubblico bene, essendo 
umana migliori fisicamente e di- 
lesti giuochi hanno questo precipuo 

rinvigorire l'organismo umano può 
itori, servendosene come un mezzo 
ano lo scopo stesso del gioco, cosi 
in limite alla somma impegqata nel 
facoltà air Autorità Giudiziaria di 
tta somma fosse eccessiva. Quando 
i è rimesso air arbitrio del Magi- 
itanze di tempo, di luogo, e di per- 

jompresi neireccezione ? Tutti quelli 
]el corpo. Ed il legislatore né dà 
addestrano al maneggio delle armi 
corse a piedi a cavallo , al gioco 
ì), ed altri di simil natura, 
ìuochi che contribuiscono all'eser- 
ij quando poi le enumera, ne fa 
on tassativa ; quindi nella eccezione 
li non indicati dal legislatore, ma 
del corpo. 

osta stabilita per il vincitore, sono 
scommesse che fanno fra loro per- 
aali parteggiano per V uno o per 
i la promessa di pagare una som- 
datore pel quale hanno parteggiato 

loi, sono comprese nella eccezione; 

\ nel quale si contiene la eccezione 

essiva. 

i è dello stesso avviso. Egli dice : 

il giuochi corporali ; non dice nulla 

adorne che l'eccezione non si ap- 
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io 1966 , bisognerebbe dire che queste corse 
Illa eccezione, perchè non è Tuomo che si e- 
3d è il cavallo che è celebrato come vincitore, 
ì caso, i proprietari non partecipano in nes- 
lon vi è per loro nò destrezza nò esercizio 
1 si è nò nel testo nò nello spìrito della ec- 
il nostro parere. L'opinione generale ò con- 
[, p. 425, n. 10774, PONT, t. I , p. 292, nu- 
li cavalli, si dice , favoriscono il trapianta- 
rne delle razze pid adatte a migliorare la spe- 
nna istruzione ministeriale. Questa è la ra- 
siate ed i comuni hanno creato premi, ai 
proprietarii dei cavalli ad esclusione dei ca- 
leglìo ; ma ciò che cosa ha di comune co^ 
5 ? Il codice civ. ha per oggetto di formare 
'a ; non ha pensato ai cavalli ; le corse dei 
stranee alla disposizione eccezionale stabilita 
uomini ». 

inesatta la teoria deirillUstre scrittore sia per 
si propone con la eccezione alla regola che 
isse non danno azione giudiziaria , sia per il 
ti gli articoli in esame, 
lo stabilire la eccezione della regola che la 
ione veruna pel pagamento di un debito di 
per i giuochi che contribuiscono aireserci- 
i mira di promuovere questi giuochi per il 
izza umana, che da essi ne riceve vigoria, 
progresso di questi giuochi (che formano i po- 
non è dato solamente dal lottatore , o dal 
cavallo, ma ò dato altresì da coloro che coi 
i mezzi, perchè i giuochi avvengano. I ric- 
iiruno sul'altro lottatore o fantino che corre, 
io pubblico ad assistere alla lotta ad alla cor- 
quei giuochi che contribuiscono airesercizio 

tta in modo, che cosi è non altrimenti si deve 
el legislatore , imperciochè sia quando nel- 
i regola, sia quando nell'art. 1803 stabilisce 
[ìgiuntamente di giuoco e scommessa. Nò si 
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potrebbe intendere diversamente la parola scommessa se non quella 
che fatta tra estranee persone, accompagna il gioco ; imperciocchò il 
prezzo del rischio del giocatore si chiama posta e non scommessa, 
ed è incivile supporre che il legislatore avesse usata una parola 
impropria o inutile. 

D'altronde abbiamo già interpetrata nel diritto romano, la ec- 
cezione, e come è intesa oggidì per poter dire, che la interpetra- 
zione da noi data agli articoli in esame, è la sola^ che nasce dalla 
coscienza giuridica sociale, derivata dalla tradizione. 

9. Ormai è già molto tempo che agitasi la quistione se i con- 
tratti cosidetti a tèrmine, siano o pur nò compresi nella regola del- 
l'art. 1 802 in esame ; ed è necessario riesaminarla , esponendo la 
storia di questi contratti e ricavarne la interpetrazione , che più 
risponda alla mente del legislatore, attuata nella moderna società. 

10. Ecco in breve la storia. I primi ad usare largamente del 
contratto a termine fin dal principio del secolo XVII furono gli 0- 
landesi. 

In Francia la speculazione sugli effetti pubblici prese propor- 
zioni tanto vaste che si temettero pericoli e danni per il credito 
pubblico; e perciò T editto del 24 settembre 1754 rese impossibili 
le contrattazioni a termine, anche le più serie. Pure questo decreto 
non ottenne lo scopo che si era prefisso, perchè non fu severamente 
applicato, e perchè si trovò mezzo di eludere la legge. 

Nel 1785 il Ministro Calonne emanò il decreto 7 agosto che 
proibiva le vendite allo scoperto. L'art. 7, dichiarava nulli « les 
marchèset compromìs d'effets rayaux et autres quelconques, qui se 
feraient à tenu , et sans livraison desdits au sans le dépòt réel 
d'iceux, constate par acte dument contròlé au moment méme de la 
signature de l'engagement >. 

La compravendita a termine era dunque permessa^ purché ne 
fosse assicurata la reale esecuzione. Ma gli abusi continuavano, ed 
un decreto del 22 settembre 1786 dichiarò nulli quei contratti a 
termine , nei quali la consegna degli effetti pubblici fosse differita 
oltre due mesi dalla data. Le leggi del periodo rivoluzionario ; e 
specialmente quelle del 28 vendemmiale, anno IV fecero rivivere la 
proibizione assoluta dell'Editto del 1724. Attualmente in Francia, la 
materia dei contratti a termini è regolata dagli art. 1965, 1966 e 
1967 del Cod, civ. e dagli art. 421 e 422 del codice penale. Ma i 
giuristi non sono concordi nell'interpetrare ed applicare queste di- 
sposizioni. 
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Il Cantone di Ginevra con legge del 29 febbraio 1860 , rico- 
nosce come operazioni commerciali legali i contratti a termine (ar- 
ticolo 1) stabilisce che si possano risolvere col pagamento della dif- 
ferenza (art. 2), e dichiara che a tali contratti non si applicano le 
disposizioni sul giuoco (art. 5). 

Gli Stati Uniti d'America tolsero nel 1864 , poco dopo averlo 
emanato, il divieto dei contratti differenziali in oro. 

In Italia due contrarie tendenze a poco a poco diedero luogo 
ad unico ed uniforme sistema. Prima delFunificazione legislativa, in 
Toscana, nelle province Sarde e nel Lombardo-Veneto, la giurispru- 
denza applicò ai contratti di borsa le norme relative al giuoco, al- 
lorché dalle circostanze di fatto non risultava trattarsi di compra 
e vendita effettive (Trib. di Firenze 23 luglio 1855, Corte di Lucca 
11 agosto 1856, Corte di app. , Torino 30 agosto 1858 , Trib. di 
Comm. di Torino 27 marzo 1858 , Trib. di Comm. Genova 13 di- 
cembre 1863 e 31 dicembre 1864). Nel regno di Napoli invece i 
decreti del 1824 dettarono norme analoghe ai decreti francesi del 
1785 e 1786. Un altro decreto del 7 dicembre 1842, disponeva, che 
le vendite di effetti pubblici senza la preventiva consegna o depo- 
sito dei titoli dovessero reputarsi scommesse, ai termini dell'art. 1837 
delle leggi civili. Ma commettendosi grandissimi abusi , nel 31 di- 
cembre 1860, il Ministro Scialoia con decreto luogotenenziale abolì 
i decreti del Governo borbonico, e dichiarò validi i contratti a ter- 
mine ; allora la giurisprudenza, come nelle altre parti d'Italia, ebbe 
riguardo alPintenzione delle parti contraenti. 

11. In seguito , dovendosi unificare i varii codici civili della 
penisola nel codice civile vigente , fra le proposte prese in modo 
speciale ad esame della Commissione del 1865 vi furono le due se- 
guenti degli onorevoli Senatori Sclopis e Deputato Mancini. 

L® Se la legislazione italiana non avesse potuto spingerai fino 
a reprimere in qualche parte i colpevoli contratti di borsa. 

2.** Se a fronte delle agitate controversie sui giuochi di borsa, 
non si potrebbe con un*applicazione espressa del principio che nega 
razione per le obbligazione nascenti da giuoco o scommessa asso- 
lutamente impedirli. 

Il Presidente facendo omaggio al generoso intendimento da cui 
sono ispirate queste due proposte, crede che non si possa altrimenti 
e più efficacemente provvedere in un codice civile di quello che si 
fa coU'art. ] 824 ( < La legge non accorda azione veruna pel paga- 

Galdi — Del gitu>co e della scommessa, 28 
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mento di un debito di giuoco, o di scommessa » ) del progetto (ar- 
ticolo 1802 del Cod.). 

Ognuno sa come il giuoco di borsa per lo più si veli sotto la 
forma del contratto a termine. 

Ora non vi sarebbero per impedire questi giuochi di borsa al 
tri mezzi fuori di questi : 

circondare il contratto a termine di speciali forme e ga- 
rentie , 

proibire assolutamente i contratti a termine; 

0, lasciando libero affatto il contrattò a termina, fissare certi 
criteri pei quali si possa distinguere il contratto a termine dal giuoco 
di borsa. 

Il primo di questi mezzi si era adottato in Francia, e sono in- 
numerevoli le disposizioni ivi date a tal fine sin dal principio dello 
scorso secolo ; basti citare gli editti del dicembre 1705, dell'agosto 
1708', del maggio 1713 e cos) successivamente fino al 1726 , coi 
quali assoggettandosi tali contratti ad infinite cautele , si credette 
di togliere ogni possibilità di frode e di abuso. 

Ma neppure quelle cautele riuscirono a buon fine ; ossia, men- 
tre esse assai sovventi recavano incagli dannosi al commercio , non 
erano il più spesso d^ostacolo al male che si voleva impedire. 

Né sarebbe il secondo dei mezzi sovraccennati accettabile. 

Proibire assolutamente i contratti a termine perchè essi pos- 
sono nascondere sotto la loro veste il giuoco, la frode, l'abuso, sa- 
rebbe privare i cittadini di un potente mezzo di lecita utilità. 

Non rimane adunque fuor Tultimo mezzo, quello cioè di fissare 
certi criteri coi quali si possa distinguere il contratto a termine 
dal giuoco di borsa. 

Ma questo lo potrà fare la legge? 

Ben potrà la legge civile colpire il giuoco di borsa , negando 
ogni azione in proposito , come appunto provvede 1' art. 1824 del 
progetto. 

Ben lo potrà colpire la legge penale, tuttavolta che il legisla- 
tore vi ravvisi quel grado di frode, di colpa , di danno morale da 
formarne il soggetto di una sanzione penale. 

Ma non però potrà la legge civile formulare una disposizione, 
la quale riesca in tutti i casi allo scopo proposto, senza incorrere 
nel pericolo d'impedire una lecita e onesta contrattazione. 

Questo fu pertanto e in Francia è presso di noi ufficio della 
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giurisprudenza (Cass. Francese 26 agosto 1791, 27 novembre 1811, 
2 maggio 1827, 25 gennaio 1837, Cass. di Torino 11 aprile 1855). 

Essa ritenne qua] vero contratto a termine, quello in cui, dal 
canto del venditore, si dimostrasse in suo potere e possesso la cosa 
dedotta in contratto ; dal canto del compratore, si riconoscessero in 
potere di lui i mezzi, la possibilità di far fronte alPacquisto. 

In tal caso il contratto si mantenne, perchè serio, vero, reale; 
fuori di queste condizioni lo ravvisò quale un giuoco , quale una 
scommessa sulle differenze, e gli negò ogni legale effetto. 

Crede pertanto il Presidente che non si possa fare altro che 
mantenere l'art. 1824 del progetto pari all'art. 1999 del codice sar- 
do all'art. 1995 del codice francese, rimettendosene del resto alla 
giurisprudenza , alla legge penale , e più ancora a quel migliora- 
mento sociale, che è conseguenza della civiltà e della moralità dei 
costumi. 

Un altro Commissario (Pisanelli) aggiunge nello stesso senso 
che se sono gravi i danni derivanti dai contratti di borsa, più gravi 
sarebbero gl'inconvenienti, ai quali darebbe luogo una legge spe- 
ciale che si proponesse di reprimi rli. 

Nelle province meridionali con decreti del 18 maggio e 14 di- 
cembre 1824, 3 dicembre 1842, 22 luglio 1852 e 30 luglio 1853, si 
volle porre un' argine agli abusi delle contrattazioni di borsa , ed 
era prevalsa una legislazione che credevasi protettrice, e una giu- 
risprudenza molto severa su tale materia. Ma gli abusi invece di 
diminuire andarono crescendo. 

Onde con decreto del 31 dicembre 1860 , fatto in tempo dei 
pieni poteri^ si abolì la legge Ano allora mantenuta in vigore, e si 
dichiararono leciti i contratti a termine, apponendovi la sola con- 
dizione che il termine non dovesse essere più lungo di un mese pei 
contratti negoziati alla borsa per mezzo di agenti di cambio. Da 
quel tempo in poi gl'inconvenienti che prima si deploravano, sono 
di gran lunga s<;emati, come attestano autorevoli personaggi di quelle 
province. 

La commissione si associa unanime alle idee espresse dai preo- 
pinanti (Verb. XVIII). Però possiamo dire che i contratti a termi- 
ne, vietati dalle leggi, spogliati di ogni azione giudiziaria, ripudiati 
dagli scrittori, vennero Introducendosi e gradatamente propagandosi 
nell'uso e nella pratica mercantile per modo da costituire oggidì la 
più gran parte delle colossali operazioni di Borsa. 



Digitized by 



Google 



220 Commentario del Cod. Civ. 

Cosicché oggi sono ritenuti validi nella pratica degli affari ; ed 
il vigente codice di commercio con gli articoli 73, 74, 75 ha date 
le norme che regolano il contratto di riporto, il più importante fra 
i contratti a termini. 

12. Ecco quello che dice il Mancini nella sua dotta relazione 
sul codice di Commercio in proposito dei contratti a termine: 

4; La mancanza di legislazione in proposito non poteva che pro- 
durre incertezza. Frequentemente innanzi a'tribunali eleva vasi l'ec- 
cezione della nullità di tali contratti, perchè costituissero giuoco o 
scommessa sulle differenze , invocandosi la disposizione del codice 
civile che nega azione giudiziale per debiti derivanti da giuoco. Ma 
siccome il giudizio sull'intenzione delle parti di conchiudere un con- 
tratto serio, di fare una scommessa, era lasciato all'apprezzamento 
del magistrato, egli era obbligato a cercare i motivi delle decisioni 
in circostanze più meno accidentali ed estrinsiche ; e ne derivò 
una giurisprudenza assai varia nel valutare certe speciali circostanze 
e dati di fatto, dai quali talvolta erroneamente si volle presumere 
l'intenzione dei contraenti ; essa era solo costante nell'annullare quei 
contratti che risultavano stipulati con lo scopo della semplice attri- 
buzione delle differenze, e contro l'esecuzione dei quali opponevasi 
dal debitore Teccezione del giuoco ». 

€ L'opinione pubblica si manifestò presso di noi contraria ad uno 
stato di cose tanto pernicioso e poco favorevole all'eguaglianza e 
lealtà delle contrattazioni : ed il ministero di agricoltura e com- 
mercio nel 1871 sottopose al terzo congresso delle Camere di com- 
mercio radunatosi in Napoli, il quesito, se dovessero esplicitamente 
riconoscei'si e mantenersi validi i contratti a termine conchiusi se- 
condo le consuetudini commerciali. Dopo animata discussione, il Con- 
gresso approvava il seguente ordine del giorno : « Il Congresso, con- 
4 siderando il modo diverso, col quale la magistratura interpreta i 
« contratti a termine, e la necessità di togliere ogni dubbiezza in 
« proposito, fa voti essere necessario che il nuovo codice di com- 
« mercio italiano^dichiari validi i contratti a termine, quando sieno 
« conchiusi secondo le consuetudini commerciali » (Atti del III Con- 
gresso delle Camere di Commercio Napoli 1871 pag. 111)». 

€ Per corrispondere ai voti del ceto commerciale, il nostro legi- 
slatore sanzionò espressamente la legittimità dei contratti a ter- 
mine con la legge del 14 giugno 1874, imperocché imponendo sopra 
di essi una tassa, li dichiarò validi allorché fossero stati conchiusi 
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colle formalità stabilite. (L*art. più importante della legge è l'art. 4 
il quale dice « ai contratti a termine stipulati nelle forme prescritte 
é concessa l'azione in giudizio, anche quando abbiano per oggetto 
il solo pagamento della differenza) ». 

€ La legge suddetta fu modificata e surrogata dalla successiva 
legge dei 13 settembre 1876, ma anche questa riconosce i contratti 
a termine e loro accorda l'azione in giudizio, tuttoché abbiano per 
oggetto il solo pagamento delle differenze, quando però siano sti- 
pulati nelle forme volute dalla legge (art. 4) ». 

« Uno dei contratti a terminCy divenuto ormai il più frequente 
ed importante, tanto che il Fremery non dubita di chiamarlo « la 
chiave delle operazioni di Borsa » è il contratto di riporto ». 

« In nessuno dei codici moderni si fa parola del contratto di ri- 
porlo , forse perchè all' epoca della loro compilazione questo con- 
tratto non era ancora entrato cosi profondamente negli usi e nelle 
abitudini del commercio ». 

« II riporto è un'operazione perfettamente lecita, e per tale lo 
riconoscono molti scrittori e parecchie sentenze delle nostre Corti ». 

« Gli scrittori e la giurisprudenza procedevano, a riguardo del 
riporto, nel modo stesso che pei contratti a termine in genere: lo 
ritenevano illecito soltanto allorquando era servito a nascondere il 
giuoco dì borsa ; lecito e legale negli altri casi : e decidevano nel- 
l'uno nell'altro modo secondo le particolari circostanze del caso, 
Tintenzione dei contraenti ed altri simili criteriì tutt'altro che in- 
fallibili. Ma non si accordavano nel determinare l' essenza giuri- 
dica del medesimo, né quanto alle forme che lo dovevano gover- 
nai'e, le quali variavano secondo la natura giuridica che ad esso 
veniva attribuita ». 

€ Alcuni lo giudicarono quasi sempre un giuoco di borsa lar^^ 
voto dalle mendaci apparenze di un serio contratto ». 

« Altri lo reputarono una vendita con patto di riscatto ». 

€ Altri un mutuo semplice, o ad interesse, o con pegno ». 

<k Altri infine un contratto sui generis, composto della contem- 
poranea conclusione di due vendite , una vendita a contanti , ed 
una rivendita a termine ». 

« Era necessario che il nuovo codice di commercio , anziché 
alimentare così gravi dispute col suo silenzio, esplicitamente le deci- 
desse per la sicurezza di numerose transazioni commerciali ». 

« Niuno può negare, che il riporto può essere un contratto serio 
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e reale, ma può ancora sovente, ed assai facilmente prestarsi a co- 
vrire di mendaci apparenze una semplice scommessa sui corsi della 
rendita o di altri titoli negoziabili , cioè un vero giuoco di borsa, 
È ufficio del magistrato, apprezzando le circostanze delle persone e 
dei fatti, giudicare sovranamente cosi fatta quistione. e le CJorti ita- 
liane hanno confermata codesta verità con molti giudicati ». 

« Il riporto non è una compravendita con patto di riscatto. Ba- 
sta considerare che quest'ultima è una sola compravendita con patto 
risolutivo^ mentre il riporto contiene, come vedremo, due distinte 
e separate vendite, Tuna successiva all' altra , benché simultanea- 
mente consentite. Inoltre nella compravendita con patto di riscatto, 
l'esercizio del riscatto è una semplice facoltà stipulata a favore del 
venditore (art. 1515 del codice civile) , mentre invece nel riporto 
la rivendita è imposta al compratore stesso da un vincolo obbliga- 
torio. Inoltre il riscatto fa ritornare nel venditore l'identica cosa 
venduta , mentre nel riporto la rivendita cade sopra titoli diversi 
dai primi , e soltanto della stessa specie. Da ultimo nella vendita 
con patto di riscatto il termine per esercitarlo è perentorio , non 
può eccedere per legge il maximum di cinque anni , e non può 
essere prorogato (art. 1517 del codice civile); per l'opposto non vi 
sarebbe divieto di consentire ad una o più proroghe del riporto , 
variandone semplicemente la scadenza ». 

« Il riporto non è un presiito, come da altri si afferma, né sem- 
plice, nò con interesse, né sopra pegno ». 

« Non è un prestito semplice, perchè questo può farsi anche senza 
fissare il termine della restituzione della cosa mutuata (art. 1826 
del cod. civ.), mentre nel riporto la precisa indicazione della sca- 
denza è indispensabile all' essenza del contratto. Inoltre il prestito 
si fa principalmente in considerazione della persona del mutuata- 
rio, della sua solvenza e delle garentie anche morali che esso of- 
fre. Nel riporto invece non v'è bisogno alcuno che riportatore e 
riportato si conoscano, e l'operazione può concludersi per mezzo di 
agenti di cambio, i quali non sono tenuti a rivelare i nomi dei loro 
clienti. Ancora , se il riporto , in via eccezionale , può effettuarsi 
comperando a contanti da una persona e vendendo a termine ad 
un^altra persona^ è evidente che in tal caso quest'operazione nulla 
ha di comune col prestito. Infine il riporto è sempre un contratto 
di sua natura aleatorio , mentre il prestito non ha nulla in so di 
questa natura ». 
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« Il riporto non è neppure un mutuo ad interesse, oltre che per 
le ragioni dette , anche perchè in questo contratto la misura del- 
l' interesse è determinata dalle parti o dalla legge , e nel riporto 
invece il beneficio complessivo che se ne può ricavare e che risulta 
costituito dall'interesse della somma data a riporto e dal prezzo di 
questo, è determinato per una parte dai corsi di borsa. Nel mutuo 
la misura dell'interesse convenzionale o legale, una volta determi- 
nata, è sempre costante ed invariabile, nel riporto il beneficio com- 
plessivo può variare assai, secondo che il corso degli effetti dati e 
ricevuti a riporto si abbassa o si innalza ». 

4; Né si può dire che il riporto sia un mutuo con pegno. Basta 
infatti osservare, che nel contratto di mutuo con pegno la cosa data 
in pegno al creditore per garentia del suo credito rimane tuttavia 
proprietà del debitore, e quindi si deteriora e perisce a suo carico, 
mentre invece nel riporto la proprietà dei titoli si trasferisce nel 
riportatore, il quale ne acquista la libera disponibilità, obbligandosi 
soltanto mercè la rivendita a restituirli nella stessa specie e qua- 
lità alla convenuta scadenza ». 

« Il contratto di riporto è una doppia compravendita ». 

« Tale è in Francia la dottrina del Mollot e di tutti i più re- 
centi trattatisti , e nel medesimo senso può dirsi ormai pacifica la 
dottrina e prevalente la giurisprudenza francese ed italiana. Né di- 
verso concetto esprimono dell'essenza giuridica del riporto i moderni 
scrittori di diritto commerciale in Germania , come T Endemann il 
Landléburg ed il Thòl ». 

« Il riporto adunque è un contratto sui generis, che risulta da 
due compre e vendite, l'una a contanti. T altra a termine, conse- 
guenza runa dell'altra : il riportato consegna al riportatore i titoli 
vendutigli a contanti, i quali passano in proprietà di quest'ultimo, 
che glieli rivende immediatamente a termine. Però questo secondo 
contratto , sebbene si possa in senso giuridico considerare separa- 
tamente dal primo, pure non ne è che la legittima conseguenza, ed 
insieme all' altro costituisce un tutto organico che si chiama con-' 
tratto di riporto ». 

€ Nel progetto preliminare non definivasi il contratto di riporto^ 
ma per essersene trattato ne'tre ultimi articoli del titolo della ven- 
ditay e per essersi dichiarato che nel medesimo la proprietà dei ti- 
toli trasferivasi nel riportatore, mostravasi chiaramente di ricono- 
scere in esso la natura giuridica della compravendita 1^. 
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« Ma ad evitare equivoci e contestazioni, nell'art. 72 ééi prò* 
getto attuale ho esplicitamente definito il contratto di riporto, di- 
cbrarandolo « costituito da una vendita a pronto pagamento di ti- 
€ toli dt credito circolanti in commercio, e dalla contemporanea ri- 
« vendita a termine, per un prezzo determinato, alla stessa persona, 
€ di titoli della stessa specie ». 

e Dei due atti di compra e vendita, che costituiscono questo con- 
tratto, il secondo , la vendita a termine , non può porsi in essere 
se non è stato realmente eseguito il primo, cioè la compra e ven - 
dita a contanti ; d'onde il bisogno per V esistenza del contratto di 
ripiMrto della effettiva consegna dei titoli , ed il carattere reale di 
qoeBto contratto. In fatti Tart. 69 del progetto preliminare richie- 
deva come necessaria alFesistenza del contratto di riporto la con- 
segna reale dei titoli. Anche sanzionati i contratti differenziali colle 
leggi dei 14 giugno 1874 e del 18 settembre 1876, la disposizione 
medesima deve sussistere ; e perciò vedesi riprodotta nello stesso 
art. 72 del presente progetto, perchè il riporto è fra quei contratti 
che re perficiuntur i^ , 

€ Però la consegna dei titoli non è necessaria nel caso di sem- 
plice proroga del riporto. Infatti i titoli esistono già nelle mani del 
riportatore , né questi deve ancora renderli per essersi consentito 
alla proroga. Di ciò nulla diceva il progetto preliminare , ma ho 
stimato dichiararlo espressamente nell'art. 73 dell'attuale progetto 
per allontanare ogni dubbio». 

€ Conservai poi la disposizione dell'art. 70 del progetto prelimi- 
nare, che concede facoltà al riportatore di riservarsi i premii ed i 
rimborsi che potessero toccare in sorte ai titoli dati a riporto du- 
rante il termine del contratto. Taluno osservò che questa disposi- 
zione avrebbe per effetto di individualizzare ì titoli, ed obblighe- 
rebbe il riportatore a conservarne il possesso per restituirli al ri- 
portato , trasformando quasi il riporto in un prestito sopra pegno. 
Ma non si può dire che l'art. 70 debba necessariamente costrin- 
gere il riportatore a conservare i titoli, perchè egli potrebbe nego- 
ziarli anche quando avesse obbligato a favore del riportato i pre- 
mii ed i rimborsi, essendo tenuto soltanto al loro ammontare, sem- 
pre che convenga al riportatore di servirsi dei titoli , correndo il 
rischio di pagare al riportato quelli che dalla sorte fossero designati 
pel rimborso ». 

€ Aggiunsi finalmente una disposizione opportuna per rimuovere 
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gravi controversie che nella pratica si sono già presentate. Taluni 
infatti confondono la proroga del riporto colla rinnovazione di 
esso, non considerando che la proroga ha luogo soltanto quando le 
parti non facciano che ritardare Tesecuzione dell'unico ed identico 
contratto originariamente conchiuso e stipulato, mutarne il giorno 
di scadenza , ossia surrogare al termine convenuto nella primitiva 
stipulazione un termine più lontano, ma senza alcuna novazione circa 
la sostanza del contratto, e precipuamente circa gli elementi essen- 
ziali e costitutivi del medesimo. Che se invece, consumata la ese- 
cuzione del primo contratto con la liquidazione delle differenze, e 
col loro pagamento od assicurazione merco speciali garantie, nella 
successiva stipulazione venga a mutarsi o la cosa o il prezzo (ele- 
menti essenziali e costitutivi del contratto di vendita, art. 1447 e 
1448 del codice civile) , l'essenza del contratto rimane necessaria- 
mente mutata, e perciò col nuovo atto di volontà necessariamente 
viene a crearsi un contratto nuovo, un vincolo diverso dal prece- 
dente per il suo oggetto e per il contenuto delle obbligazioni ri- 
spettive , ed a surrogarsi in luogo dell' anteriore che cessa di esi- 
stere. É ben inteso che le parti possono con una espressa stipula- 
zione e dichiarazione di volontà mantenere tuttora vivo ed inese- 
guito il contratto precedente, ancorché modificato. Tal è il concetto 
dell'art. 74 ». 

« Da ultimo accennerò a due principali critiche che eransi mosse 
alle disposizioni del progetto preliminare relativamente al contratto 
di riporto ». 

« Fu censurato anzitutto la mutabilità del linguaggio legislativo 
neir indicare le parti contraenti nel riporto, il riportato ed il r^ 
portatore, il primo dei quali vedovasi designato or col nome dipr^ 
mo cedente (articolo 70), or con quello di datore a riporto (arti- 
colo 71), or finalmente come colui che ha dato i titoli (art 71) ; 
il secondo pure con le denominazioni di sovventore del danaro (ar- 
ticolo 69), di prenditore a riporto (art. 71), e di colui che ha preso 
i titoli (art. 71) ». 

« Nel progetto attuale codesta pericolosa varietà di nomencla* 
datura è scomparsa » . 

« Si osservò inoltre che le disposizioni intorno al riporto non 
erano esattamente collocate nel titolo della vendita , perchè il ri- 
porto, come contratto sui generis , deve avere s^le e trattazione 
separata e speciale , come l'ha il conto corrente , t* assicurazio^ 
Qaldi — Bel giuoco e della scommessa. 29 
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se. , e perchè anche meglio si provvederebbe alla chiara ed 
ba determinazione del contratto di riporto, consacrando ad esso 
[)lo speciale ». 

Feci buon viso anche a questa osservazione, e nel progetto, 
> l'onore di sottoporre all'esame di questo illustre Consesso^ 
)osizioni relative al contratto di riporto costituiscono un se- 
titolo, che è rvill del libro I ». 
B. L'esposizione storica che abbiamo fatta del contratto di 
detto a termine ci convince, che l'idea della sua validità si 
3sta, come una esigenza sociale, e che ormai leggi, giurispru- 
e scuola debbono riconoscere quello che è nella realtà delle 
) spogliarsi di una tradizione, la quale non ha più ragione di 
e nell'attuale ambiente sociale. E, di vero sin da quando le 
3 di obbligazioni di rendita dello stato, e le molteplici azioni 
età vennero ad aumentare il mercato economico, si manifestò 
10 va speculazione fondata appunto sui contratti a termine, 
on deve essere osteggiata ed impedita, ma aiutata a prospe- 
lecondo le norme di giustizia sociale richiede, perchè è una 
:a del commercio moderno, il quale è interesse dei popoli far 
dire. Né si dica, che il contratto di borsa a termine contiene 
ommessa del tutto aleatoria, come dicevano gli antichi scrit- 
quindi cadente sotto il divieto dell'art. 1802 Cod. civ.; im- 
;chè se quei scrittori dicevano bene in quei tempi, nei quali 
rano, e cogli usi di quelle società per le quali scrivevano, di- 
male oggi , in tempo nei quali la società ba preso altro 
, e quei contratti sono ritenuti serii, perchè basati sul rapido 
ente del credito, che permette la compra a pronto pagamento 
rivendita a termine di titoli di credito circolanti, come non 
3 vietato la compra di derrate con rivendita a termine. E 
QO una inutile pastoia alla libertà delle operazioni di borsa, 
le poi facilmente può essere simulata^ la consegna reale dei 
imperciocché non sappiamo, perchè con la consegna reale dei 
i ha la serietà del contratto di vendita dei titoli , e non si 
almente questa serietà con la promessa di consegna. Invero 
ntratto di borsa a termine è una scommessa, perchè il titolo 
mentare o diminuire di prezzo ed il compratore e venditore 
na perde la differenza ; ed in tal caso non si evita che il 
to abbia sempre l'alea della differenza, anche quando avvenga 
) consegna dei titoli ; o non è una scommessa , perchè la 
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compra e la vendita sono contratti veri ed esistenti, ed allora per- 
chè impedire al compratore e venditore di avvalersi del credito? 

Oscar Bassano, il quale ha scritto un ottimo libro sulle ope- 
razioni di borsa (Le oper. di borsa, Livorno 1898, pag. 297 e segg, 
n. 820 e segg.) ha con molta chiarezza esposto il sistema pratico 
dei contratti a termine, e dalla sua esposizione trae, come noi, lo 
stesso concetto della validità di essi. 

€ Non sussiste, egli dice, Toperazione, avente forma di un con- 
tratto a termine, che , per patto fissato fino dal momento della 
sua conclusione, debba necessariamente risolversi col paff amento 
delia differenza. Nella pratica cotesto patto non solo non si stipula, 
ma nemmeno se ne immagina il possibile modo di sua stipulazione. 
Per lo contrario , accade questo. Le parti contraenti , al momento 
della conclusione deiroperazione , hanno avuto rispettivamente in^ 
tenzione di vendere e comprare ed hanno venduto e comprato 
realmente : il compratore può esigere la consegna ed il venditore 
può essere obbligato ad eseguirla. Ma circostanze speciali , poste^ 
riori alla vendita, determinano il compratore a non esigere la con- 
segna ». 

« Ed il venditore rivende i titoli a rischio del compratore, che 
deve pagargli una differenza, se i corsi sono ribassati. Oppure, il 
venditore non si trova in grado di consegnare i titoli o le merci 
al termine fissato o crede di sua convenienza non farne la con- 
segna ». 

« Bisogna allora che il compratore si procuri da un terzo le cose 
vendute. Se 1 corsi sono aumentati, il venditore dovrà pagargli una 
diflferenza. E tutto ciò nella pratica è subordinato, al consenso di 
ambedue i contraenti. Ed anche in questo caso siamo di fronte ad 
un contratto, perocché poco importa che la vendita non abbia con- 
dotto ad una consegna : un fatto posteriore ad un contratto non 
può mutarne la natura. Un contratto, che in tale modo si risolve 
col solo pagamento delle differenze, per questo solo fatto, non si 
può assimilare ad un giuoco o ad una scommessa ; ma dev'essere 
sottoposto alla teorica relativa alla risoluzione del contratto stesso ». 

^ Non esiste nemmeno, nella pratica, l'altra operazione, avente 
per oggetto il pagamento della sola differenza, e che rappresen- 
terebbe una molto sottile distinzione con queir altra suaccennata , 
che si risolve col pagamento della differenza, E una supposizione 
di coloro , che professano cotesta opinione non rispondente , anzi 
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assolutamente contraria alla natura ed al meccanismo pratico 
dei contratti a termine, che le parti possano concludere un'ope- 
razione, avente la forma di un contratto a termine, ma colla in- 
tenzione , colla volontà e colla esplicita convenzione pattuita al 
momento della conclusione dell'affare di non eseguire né d'imporre 
reciprocamente la consegna reale dei titoli o delle merci e l'effet- 
tivo pagamento del prezzo ; ma, invece , giunto il termine, tenuto 
conto delle avvenute variazioni dei corsi, di liquidare la operazione 
stessa col solo pagameuto delle differenze ». 

« In pratica, lo ripetiamo anche una volta, si fatta operazione 
è sconosciuta. Chi ha comprato a termine qualsiasi quantità di ti- 
toli, giunto questo, ha sempre, pagandone il prezzo fissato, il tfi- 
ritto di ritirarli ; e chi li ha venduti, facendone la consegna, di in- 
cassarne il prezzo ». 

« Accade, è vero , anche che , quando dm^dtce ì contraenti 
siano d'accordo , possano liquidare Y affare , col solo pagamento 
della differenza: e quanto alla essenza del medesimo già dimo- 
strammo come resti invariata. In questo caso, però, non si dimen- 
tichi che il solo pagamento delle differenze non è V oggetto del- 
V operazione, ma è uno dei modi coi quali questa, quando vi sia 
il consenso delle parti, si può risolvere ; ed allora si rientra nel 
caso sopraccennato relativo alla risoluzione del contratto ; ma non 
si può mai parlare di contratti aventi per oggetto il pagamento 
delle sole sofferenze. È, d'altro canto, un assioma che il venditore^ 
il quale, consegnando i titoli , domanda 11 prezzo , non può essere 
obbligato dal compratore a liquidare l'affare, pagando o riscuotendo 
la sola differenza; secondo che dal dì in cui è stato conchiuso il 
contratto a quello nel quale si eseguisce siasi verificato aumento o 
ribasso, secondo che l'uno o l'altro dei due contraenti guadagni o 
perda». 

€ Allora, il compratore può essere ed è e dev'essere costretto, 
quando cosi voglia il venditore, a ritirare i titoli ed a pagarne il 
prezzo ; ed ove non ottemperi a questo dovere va incontro a tutte 
le conseguenze del suo inadempimento; in quanto il venditore ha 
il diritto di vendere i titoli ad un terzo per conto, rischio , spese 
e danni a carico del compratore. Lo stesso accade per l'operazione 
inversa rispetto al venditore, di fronte al compratore, che esige la 
consegna dei titoli ». 

« Da questo stato di cose reale , e non immaginario consegne 
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che se Toperazione è entro i limiti delle condizioni economiche dei 
due contraenti, cioè se Tuno effettivamente possiede i titoli e Tal- 
tro il denaro ammontante al prezzo fissato — non si presenta al- 
cuna diflacoltà air esecuzione dell' obbligazione. Ma del pari niuna 
difficoltà v'ha nell'altro caso, in cui l'affare stipulato sia superiore 
alle forze finanziarie del momento dei contraenti, cioè, se l'uno non 
abbia in cassa/ titoli venduti d'altro non possegga nel portafo- 
glio il prezzo ; — e nulla di straordinario in ciò, nulla di anorma- 
le, nulla di illegale, perchè lo stesso può accadere ed avviene ogni 
giorno in qualunque altra compra e vendita a termine, avente per 
oggetto, anziché titoli di credito , merci , derrate o simili cose ; e 
sarebbe assurdo il pretendere di sostenere, come taluni fanno, non 
solo la nullità, ma perfino Tinesìstenza di un contratto di compra 
e vendita, solo perchè il venditore non trovasi in grado di conse- 
gnare la cosa venduta od il compratore di pagarne il prezzo ». 

€ Allora, chi non ha in cassetta i titoli venduti, deve provve- 
derseli e se li provvede da una terza persona : chi non ha nel por- 
tafoglio il danaro necessario, deve procurarselo e se lo procura del 
pari — del come e da chi , noi, esaminando in questo momento la 
teorica giuridica dei contratti di borsa, non ci dobbiamo occupare; 
ci basti che a semplice richiesta di uno dei contraenti, debba avere 
ed abbia luogo reciprocamente la effettiva e reale consegna dei titoli 
ed il pagamento del prezzo ». 

€ Del resto, su questo punto anche la giurisprudenza, ha tal- 
volta detto che la compra e vendita a consegnare di titoli di ren- 
dita del Debito Pubblico deve ritenersi convenzione seria e non 
giuoco, anche quando venga pattuita da chi nel momento della sti- 
pulazione non possegga i titoli o la somma corrispondente in ca- 
pitali all'acquisto (Cassaz. Firenze, 28 novembre 1867, Pagliano e 
Serti {Oazz. Oiud., XX, 1, 251 ; Race. XIX, 1 , 721), Genova , 5 
agosto 1870, Rebella e Bandino, (Race, XII, 2, 587 ; Oazz, Giva. 
XXIII, 1, 42; Mon. M., XIII, 466), etc.) ». 

« È, quindi, evidentemente un errore il sostenere, come taluni 
fanno, che nel caso in cui l'uno dei contraenti non può consegnare 
i titoli e l'altro non può pagarne il prezzo, trattasi di giuoco» £d 
è facile rispondere agli oppositori della teorica giuridica da noi se- 
guita che, ove uno dei contraenti si rifiuti di osservare gli impe- 
gni assunti, si trovi nelle condizioni identiche del commerciante, il 
quale, avendo o comprato o venduto a termine 1000 sacchi di grano, 
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lò pagarli o consegnarli ; cioè : il lavoratore di borsa si ren- 
3 inadempiente e potrebbe essere anche costretto a fallire , 
in negoziante di qualsiasi derrata o merce, che non facesse 
Illa propria iSrma ». 

h una frase, Tuna delle parti non può nò deve potere dire: 
uocato », perchè l'altra gli risponde: «Io non so se avete 
o. Io certo non ho giuocato, tanto è vero che ecco i titoli, 
il prezzo » viceversa. 

)i queste considerazioni , inspirate alla pratica quotidiana , 
mero conto coloro che immaginarono Tafifare a termine a- 
)er oggetto 11 solo pagamento delle differenze ; il quale è un 
giuridico , che non risponde alla natura ed al meccanismo 
della operazione a termine. Allo studio dei legislatori si era 
ata questa nuova forma di speculazione. Considerando, per- 
ii fatto, tale qual'è, le leggi dovevano essere conformi a que- 
i legislatori non dovevano né potevano pretendere che il 
conformasse alle disposizioni legislative, frutto di una astra- 
sientifìca , non solamente molto discutibile , ma addirittura 
ia ad ogni più elementare e generale principio di diritto ». 
i^er completare (1) la dimostrazione che è un errore il pa- 
i cosi detti contratti differenziali ai giuochi ed alle scom- 
riportiamo le seguenti acute osservazioni del Vidari (Con- 
t termine , monografia inserita nel Giornale delle Leggi , 
V, Genova, 1873 , pag. 333 e segg.) con le quali l'illustre 
nsulto, anteriormente alla promulgazione delle leggi speciali 
giugno 1874 e del 13 settembre 1876, ha posto la questione 
i veri ed esatti termini. 

$ono questi affari leciti, e per Tesecuzione dei quali si possa 
e l'autorità della giustizia ? Ecco il vero nodo , il midollo 
mtroversia ; e della quale io potrei ritenere cosa oziosa ri- 
3 qui ancora, dopo ciò che ne dissi chiaramente in un mio 
libro (Dei principali provvedimenti legislativi, chiesti dal 
ciò italiano e desunti dalle proposte delle Camere di com- 
cap. VII, parte I, Milano, Hoepli, 1873) ». 
^ure l'attualità del tema e la opportunità di raccogliere le di- 
lanifestazioni della pubblica opinione in proposito, mi faranno 
anche queste parole ». 



Seguita il fìASSANo. 
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€ Non par vero ; ma la guerra che sì fa dai tribunali agli af- 
fari sulle differenze, più che dalla intima e propria natura di questi, 
dipende dal nome che Tuso comune contribuì loro ». 

€ Furono chiamati giuochi delle differenze ; opperò contro loro 
si invocò sempre l'art. 1802 del Cod. civ. Ma gli affari differenziali 
sono davvero un giuoco ? » 

€ Il giuoco importa necessariamente l'idea di un divertimento. E 
tutti vedono che divertimenti sieno gli affari differenziali. Bisogne- 
rebbe domandare a chi vi perdo le centinaia di mille lire per li- 
quidazione se egli si diverta davvero. Che se non si diverte nem- 
meno chi perde al giuoco , il divertimento tuttavia egli aveva di 
mira. Certo vi hanno anche dei giuochi, quelli di azzardo , in cui 
ridea predominante è quella del guadagno, non è quella del diver- 
timento >. 

« Però, mentre il giuoco di questa specie incita le più basse pas- 
sioni; la speculazione sulle differenze è una operazione dovunque 
giudicata legittima , se praticata di conformità agli usi del com- 
mercio ». 

« Nel giuoco, è con la forza cieca del caso che si fa ad esclu- 
siva fidanza ; nelle speculazioni sulle differenze , per contrario , si 
prendono per criterii direttivi le condizioni del mercato attuale, per 
desumere quindi le condizioni probabili dei mercati avvenire. Il 
giuoco poggia sempre sul vuoto ; le speculazioni sulle differenze pos- 
sono anche avere per base una operazione seriissima , la quale 
piaccia poi risolvere col pagamento appunto delle differenze. Altra 
cosa, dunque, è il giuoco; altra, gli affari differenziali. Si muti la pa- 
rola giuoco nella parola speculazione, e una difficoltà sarà rimossa». 

€ Non sono nemmeno una scommessa. Perchè questa necessa* 
riamente presupponesi fatta, tra gente onesta, nella completa igno- 
ranza di ambe le parti scommettenti dell'evento futuro o passato 
intorno a cui la scommessa si aggira. Negli affari differenziali, in- 
vece , r evento futuro si può avere buona ragione di presumerlo 
dagli eventi passati. É una specie di calcolo sulle probabilità, dove 
l'occhio più acuto vede più lontano. La scommessa e il giuoco non 
giovano mai a nessuno , e danneggiano anzi tutti. Gli affari dif- 
ferenziali, se praticati di conformità agli onesti usi del commercio, 
giovano a imprimere un movimento vivissimo a tutti gli effetti 
pubblici e semi-pubblici, e a tenerne sostenuto il credito». 

€ Applicare , importante , l'art. 1802 del Cod. civ. agli affari 
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diflferenziali è un errore. Errore tanto più grave, quando si pensi 
che gli affari sulle differenze , essendo atti di commercio , perchè^ 
appunto, hanno per iscopo la speculazione ed effettuano o promuo- 
vono la circolazione delle ricchezze , i quali sono i due caratteri 
costitutivi della commercialità, ad essi, anziché l'art. 1802 del Cod. 
civ. , si avrebbero ad applicare le norme giuridiche desunte dagli 
usi commerciali, cosi come vuole Tart. 89 del Cod. di commercio ». 

Dimostra, quindi, il Vidari che negli affari differenziali si ri- 
scontrano tutti i requisiti essenziali ad una operazione valida (pa- 
gina 326)^ e prosegue: 

« Certo si abusa maledettamente degli affari differenziali. Ma 
di che cosa non si abusa in questo mondo? Se dovessimo pigliare 
per norma dei nostri divieti V abuso , tutto potremmo proibire. I 
contratti aleatorii ben sono permessi; ma quanto non se ne può 
abusare ? La libertà individuale è santa cosa ; eppure, nulla più fa- 
cile che abusare di essa. É Tabuso, adunque^ che va condannato e 
represso. Non proibir Puso, perchè è possibile Tabuso. Guai, se per 
impedire Tabuso della speculazione^ volessimo proibir questa a di- 
rittura. Non crediamo a certi falsi Geremia che gridano, a stan- 
care un sordo, al secolo corrotto, alla fame dell'oro, ecc. ecc. Scioc- 
chezze. Tutto è speculazione guaggiù, tutto, cioè, è calcolo e pre- 
visione. Dalla massaia che tiene in serbo i prodotti del proprio pol- 
laio, perchè prevede che fra poco li potrà vendere a prezzo mag- 
giore, fino al gran banchiere ; tutti speculiamo ». 

« Ma poiché i tribunali si ostinano a voler riscontrare negli 
affari differenziali il giuoco e a non riconoscere l'applicabilità ad 
essi e dell'art. 89 del codice di commercio e dei principii generali 
che regolano la validità dei contratti, e, d'altra parte, è necessario 
che l'abuso sia frenato, se non si può toglierlo di mezzo del tutto; 
qualche provvedimento legislativo è urgente ». 

€ Per buona sorte l' opinione pubblica si è manifestata questa 
volta, si può dire, concorde nel riconoscere la legittimità degli af- 
fari differenziali e nel chiedere istantemente che tale legittimità sia 
riconosciuta anche per legge. Questo, infatti, sarà il mezzo più si- 
curo per mettere fine all'abuso. Sino ad oggi ancora si è speculato 
e si specula pazzamente sulle differenze, perchè lo speculatore dice 
fra sé : le differenze sono a mio profitto , e tanto meglio ; se il 
mio debitore è uomo onesto pagherà o tutto o in parte il debito 
suo; sono a mio danno, ed io invoco l'art. 1802 del Codice ci- 
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vile y 6 me oe sto sicuro che non sarò molestato neppure di un 
quattrino sotto l'egida di cotesto malauguratissimo art. 1S02 tutti 
i bricconi se ne stanno sicuri e fanno gazzarra , violano tutte le 
leggi delFonestà, del pudore, delFonore, e la legge scritta li difende 
con le sue proprie armi , e li incita quasi al delitto, franchi come 
sanno di essere poi da ogni azione giudiziaria. Che se, per contra- 
rio, il debitore sapesse di non potersi mai sottrarre, e per nessun 
mezzo al soddisfacimento delle proprie obbligazioni, e Fazione giu- 
diziaria lo incalzasse e lo premesse fino al pignoramento, alla ven- 
dita, alla carcere ; oh I allora i bricconi sarebbero meno spavaldi 
e provocatori. Strano a dirsi ! Si vuol ravvisare il giuoco negli af- 
fari differenziali , e perchè allora li si lasciano liberamente, aper- 
tamente compiere nelle borse di commercio, mentre si esercita tanto 
rigore, ed a ragione, contro le bische, le case di giuoco, ecc. ecc.! 
L'essere colossali bische le borse di commercio , secondo i criterii 
della magistratura giudiziaria, ha da bastare, come fu bene osser- 
vato da alcuno, a sottrarle a quello stesso trattamento a cui tutte 
le altre bische sono assoggettate? anche questa è una tela che 
arresta il moscherino, e lascia passare il calabrone che la rompe im- 
punemente t ». 

14. La giurisprud^za sinora oscilla tra il ritenere contratti d 
giuoco quelli in cui le parti si propongono come oggetto unico del 
contratto la differenza, per i quali ritiene non esser data azione 
giudiziaria, perchè manca la reale ed effettiva esistenza delPoggetto 
contrattuale e si specula, come nel linguaggio commerciale si dice 
a vttoto (App., Venezia 13 febbraio 1891, Freno e Galante, Temi 
Ven* 135, App. Genova 28 dicembre 1885, Ditta Carraro e. Salmi, 
Eco giur. comm. 1886, 7, Cons. comm. 43); ed il ritenere validi 
questi contratti, quando fossero stati eretti nelle forme volute dalla 
legge 13 settembre 1876, perchè la scrittura nei foglietti bollati di 
compravendita delle merci e delle derrate , contrattate ih borsa , 
avendo per obbietto anche il solo pagamento delle differenze, è ri- 
chiesto ad solemnitatem non cui probationem (App. Genova 30 a- 
prile 1886, Dodanar e. Cavalieri, Eco Oiur. comm. 16). 

Da ciò ben può rilevarsi che secondo questa giurisprudenza, ò 
ritenuto il concetto della validità del contratto a termine, anche 
avente per oggetto le sole differenze, sebbeM per la sua validità si 
ritenga necessario , che sia conchiuso con le foitealità della legge 
14 giugno 1874 (articolo 4). ^ 

Gàldi — Del giuoco e della scommessa. 30 
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. La più recente scuola ritiene che la sola intenzione di giuo- 
m basta ad infirmare il contratto ; ma è necessario che, og- 
nente dal contenuto del contratto, risulti che nessuno scopo 
1 utile esistesse Endemann (Haudelscreht, § 148), Demenro 
ich n, § 158, p. 433), Supino (oper. di borsa, p. 70, 71). 
lesta teoria ci sembra come Teco ultima della tradizione. Essa 
all'ultimo fragile riparo la teoria che i contratti a termine 
:iuochi di borsa, e non potendo dirli tali, nemmeno quando 
aenti abbiano avuto Tintenzione di giocare^ ricorre allo scopo 
[tratto se è serio ed utile o pur no. Ma la teoria è vacua, 
nella pratica degli affari non si riconoscono contratti per 
e tutti hanno uno scopo serio ed utile, e se alcuno non ha 
scopo serio ed utile, sia o non sia un giuoco di borsa, non 
Bssuna giuridica efficacia. 

. La teoria esatta in questa materia, a noi sembra, l'esponga 
e di appello di Ancona. Essa ferma queste due massime: 
3 validi i contratti a termine o differenziali; b) Non sono nulli 
ncanza del foglietti bollati e le formalità di legge, 
leste massime stabiliva in una specie , nella quale un corn- 
ano sperimentava in Italia azione contro un italiano, il quale 
^a incaricato di fare per suo conto in Inghilterra operazioni 
ine o differenziali. 

ponevasi che l'azione civile del conmiissionario fosse inam- 
le, e perchè i contratti a termine e differenziali sono proi- 
Inghilterra, e perchè trattandosi di giuoco, osti all'azione in 
' art. 1802 Cod. civ. e perchè , mancando i foglietti bollati 
I medesima era contrastata anche dalle leggi 14 giugno 1874 
9ttembre 18 J 6. Ma si rispose che non era vero che i con- 
li borsa; a termine o differenziali, siano in Inghilterra proi- 
quindi siano colpiti di nullità. E risaputo che il comitato 
tock-exchange, nel 1867, in occasione della inchiesta econo- 
ìon contento che una consuetudine generalmente riconosciuta 
^rvata in tutto il Regno Unito avesse da lunga pezza dero- 
ì uno antico atto di parlamento emanato sotto Giorgio II , 
èva proibito con multa estensibile a 500 lire sterline per 
a delle partì, i contratti a termine, chiese che fosse rifor- 
ler legge la lunga consuetudine^ che ivi, senza dubbio, aveva 
di legge; chiese adunque che simili contratti fossero consi- 
serii. E se l'agognata legge non segui, è da credersi che essa 
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si fosse stimata inutile , quando una consuetudine quasi secolare 
aveva totalmente distrutti gli effetti dell'atto emanato sotto Gior- 
gio II. Parimenti non è vero che il contratto di borsa sia a rite- 
nersi proibito in Italia dall'art. 1802; Cod, civ. , e che come tale, 
non sia d'accordarglisi azione in giudizio. Se questo poteva soste- 
nersi in antico, non può più sostenersi oggi, dope le leggi del 1874 
e del 1876 , dopo le chiare espressioni del Ministro Mancini nella 
sua relazione sul codice di commercio, dopo che in questo codice 
è disciplinato il contratto di riporto. L'art. 1802 Cod. civ. è in si- 
mili contrattazioni tutto estraneo ; e se una ulteriore prova della 
legittimità di questi contratti, si volesse, la si avrebbe in una re- 
cente decisione della commissione per l'accertamento dei redditi di 
R. M. sedente in Roma , nella quale si ritiene che « il lucro deri- 
vante dalla speculazione abitualmente esercitata del giuoco di borsa, 
ossia della scommessa sul rialzo e sul ribasso della rendita pubblica 
e di altri simili valori negoziabili, va soggetta alla imposta di rie* 
chezza mobile ». E finalmente a niente valeva che i contratti del 
commissionario passati per conto del committente non fossero eretti 
con le forme prescritte dalla legge 13 settembre 1876, e cioè coi 
foglietti bollati. Innanzitutto locus regit actum (art 9 disp. prel. 
Cod. civ.) e vanamente si pretenderebbe che i contratti, stretti in 
Inghilterra rivestissero le forme prescritte dalle leggi italiane. Poi 
non è già vero che la mancanza dei foglietti bollati induca nullità 
dei contratti. La legge del 1876 commina delle pene pecuniarie a 
carico dei mediatori o delle parti contraenti , ma in nessun luogo 
commina sanzione di nullità ad una mancanza che si riduce a ren- 
dere deficiente la prova del contratto. Epperò, vane essendo le dette 
eccezioni , resta il rapporto tra committente e commissionario , e 
l'azione, dii^etta di questo verso di quello, sancita cosi dalle regole 
sul mandato come dalle disposizioni del vigente Cod. di comm. 
(10-18 luglio 1888, Fothergili Hartas e. Corpi, Z^^^^ II, h^% Fòro 
it 725, Riv. Bologna 238 ; Mon. L., 350, Man. Triì). 1050 , Cons. 
comm. 343). 

17. Ma se la legge nega l'azione giudiziaria per il credito di 
giuoco, dovrà egualmente dirsi che non esiste una obbligazione na- 
turale per colui che perde? 

Bisogna distinguere se si tratti di giuochi vietati e puniti dal 
codice penale o giuochi di semplice passatempo, o pure si tratti di 
giuochi non vietati, ma non riconosciuti come contratti. 
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primo caso robbligazione nascente dal giuoco sarebbe senza 
con causa illecita. 

in questo caso non si avrebbe obbligazione a norma del- 
19 cod. civ. e non vi potrebbe essere mai vincolo giuridi- 
secondo caso Tobbligazione naturale esiste, perchè la legge 
ga la ripetizione di ciò che per causa di giuoco si è esat« 
il Giorgi: Se la legge, per ragioni d'interesse pubblico, il 
cerchia di gran lunga il privato , non può iun&Izare alla 
i obbligazione civile il debito di giuoco, vi ravvisa pur una 
one naturale, ed è perciò, che accorda al vincitore la ^o- 
ntlo (Voi. 3.° n. 352). Però come dice lo stesso Giorgi la 
3ne naturale presa, secondo è intesa modernamente, cioò 
le ha per unico effetto Tirretrattabilità del pagamento fatto 
Io e senza violenza, può èssere applicata alle obbligazioni 
), e non V obbligano naturalis romana, rancida istituzione 
applicabile nel diritto moderno (Lib. I, p. 1, n. 48 e seg.)« 
Applicando questi principii la Corte di Appello di Bologna 
lon suscettiva di novazione T obbligazione naturale deri- 

perdita al gioco, 
i disse : le perdite al giuoco (nella specie alle carte) danno 

obbligazioni naturali che vincolano il perdente nel foro 
B e della coscienza, ma che restano sempre sprovviste di 
vile, quantunque rivestite della forma legale di vaglia cam- 
aprile 1886, Monignoni e. Ferrarlo, Riv. Boi. 120). 
in ciò è conforme Cass. Firenze 9 maggio 1867 {Ann. giur. 
1), Ricci (Dir. civ. IX , 172) e la scuola e giurisprudenza 

DURANTON (XVIII, 116), Pont (t 656), Aubry et Rau (§ 386 
B 19), Masse et Verge sur Zachariae (§ 745 nota 8), Tro- 
96 e seg.), Pielle (XV pag. 444 e seg.), Render (pag. 162 
Laurent (XVIII, 263). 
E cosi come disse il tribunale di Bologna: Non ha efficacia 

il mutuo fatto da un giuocatore all'altro allo scopo di allet- 
indurlo al giuoco. 

obbligazione, disse in una specie il tribunale, avente causa 
co negli aspetti del diritto deve considerarsi senza causa se 
li giuoco per passatempo o basata sopra causa illecita^ ove 
di giuoco a scopo di lucro. Da ciò deriva che di qualun- 
pecie sia l'obbligazione , se questa abbia causa nel giuoco 
luce effetto ai termini delPart. 1119 , Cod. civ. Ha causa 
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nel giuoco anche T imprestito fatto da un giuocatore all'altro allo 
scopo di allettarlo a proseguire a giuocare, e quindi nessuna effi- 
cacia giuridica potrebbe aver l'obbligo contratto dal giuocatore che 
ricevette danaro, (Trib. civ. Bologna 16 febb. 1385, Cocchi e. Tor- 
colla, Riv. Bologna, 90). 

20. La Corte di appello di Milano ritenne che gli effetti cam- 
biarli rilasciati per effetto del gioco non danno azione. Essa disse: 
Può ammettersi pei giuochi nei quali abbia parte la combinazione 
di mente, o destrezza ed agilità di corpo che il debito derivante da 
essi costituisca una obbligazione naturale , non mai pei giuochi di 
azzardo, 1 quali sono espressamente vietati e puniti dal codice penale* 

Vi ha non solo contraddizione, ma repugnanza naturale e civile, 
tra la qualificazione di un fatto come reato, e la ricognizione di un 
obbligazione naturale a favore di chi Tha commessa. L'obbligazione 
in tal caso benché riconosciuta in un atto civile, non cessa di avere 
per fondamento una causa illecita , perchè contraria alla legge ed 
airordine pubblico, e la causa illecita non può mai produrre un vin- 
colo giuridico. Gli effetti cambiari quindi rilasciati dal perdente in 
ricognizione del debito non danno azione al creditore, anche se gli 
stessi siano stati trasfusi poi in istrumento notarile portante garen- 
zia ipotecaria, poiché non potrebbe parlarsi di novazione, la quale 
presuppone sempre un primo debito legittimo. La causa illecita poi 
potrebbe anche dimostrarsi con giuramento decisorio, (App. Milano 
30 luglio 1886, Tornìni e Foresti e. Gambusti, Mon. trib., 008). 

Art. 1804. 

« Il perdente non può in verun caso ripetere quanto a- 
c vesso volontariamente pagato, purché per parte del vincitore 
€, non siavi stato frode o dolo , e purché il perdente non sia 
€ minore di età, interdetto o inabilitato. » 

Sommario. — 21. Diritto romano. — 22. L'obbligazione nascente dal giuoco 
non da azione civile, ma il pagamento è irretrattabile. — 23. Non é 
pagamento la novazione del debito di giuoco. — 24. Deposito presso 
terzi. — 25. Il pagamento fatto dal perdente per me/^o di mandata- 
rio. — 26. Il pagamento deve essere fatto senza dolo o frode , e non 
da minore o interdetto, o inabilitato. 

21. In diritto romano i giuochi illeciti ed eran quelli di pura 
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non solo non davano azione di chiedere ciò che sì era vinto, 
vano invece azione al perdente, al di lui padre od erede, o 
lui mancanza, a qualsivoglia cittadino, di ripetere dal vinci- 
suo erede nel termine di cinquantanni, ciò che aveva pa- 
I perdente medesimo (L. ult.. p. 1, ff. de aleat; 11 (ed ult. 
od.). Dippiù, la casa, ove erasi giuocato, si confiscava (L. ult., 
le aleat.)^ e colui che in essa aveva dato l'aggio di giuocare, 
i era ingiuriato o danneggiato dai giuocatori, o da altri nel 
ò che si facevano i giuochi, non poteva, egualmente che co- 
intentare razione penale, e neppure la persecutrice della cosa, 
princ. e p. 1, 2 e 3, flf. de aleat). 

2. Secondo il nostro codice Tobbligazione nascente dal giuoco 
5i azione civile, però il pagamento volontario è irretrattabile. 
lal'ò il pagamento volontario, secondo Tarticolo in esame? 

pagamento può essere materiale , cioè con la consegna del 
) della cosa giuocata, ma può avvenire anche con la datio 
utum di mobili, d'immobili , o di nomina deUtorum (Pont, 
t. 1 , 634 e 655, Aubry et Rau, § 386, not. 18; Troplonq, 
t. 192 e segg.; Pilette, loc. cit. XV, 443 e segg.; Rendu, op. 
Lg. 159 e segg.) volontario non s'intende già il pagamento 
udentemente^ ma esso deve essere fatto scientemente e senza 
od inganno. 

3. Gli scrittori e la giurisprudenza francese ritengono che non 
imento nel senso dell'articolo in esame la novazione del de- 
1 gioco, con un titolo di credito civile e commerciale, come 
do già detto nel commento degli articoli precedenti. 

4. Specialmente nelle scommesse si usa depositare presso un 
le somme o le cose giuocate per liberarsi al vincitore. 

questo deposito equiparabile al pagamento? 
ono concordi gli scrittori e la giurisprudenza per l'aflfermativa, 
riconosciuto il diritto del giuocatore ad impossessarsene dopo 
7into (Pont, 641; Troplonq 196; Aubry e Rau, § 386, not. 
13; Masse e Verge sur Zàchariae, § 745, not. 8 in fine; Pi- 
XV, pag. 443 e segg.; Duranton, XVIII, 116). Sorge solamente 
a nel sapere se il vincitore ha azione contro il depositario per 
scio del deposito, ovvero contro il perdente che illegittima- 
si fosse impadronito del deposito. Degli scrittori francesi al- 
eno per l'affermativa (Duranton, XVIII, 116; Pont, l, 657 e 
LUBRY e Rau, § 386, not. 20; Pilette, XV, pag. 464; Rerdd, 
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pag. 181); altri sono per la negativa Troplong (201 e 202) e Toul- 
UKR (VI, pag. 495 e 496), e crediamo questa essere la opinione più 
ragionevole , perchè il deposito equivale a pagamento sol quando 
entra nel patrimonio del creditore, ma sino a che la consegna non 
è avvenuta, ne può essere una garenzia, ma non ne può far le veci. 
La Corte di appello di Palermo, in una specie applicò esatta- 
mente i principii. Essa disse: Il deposito equivale a pagamento , 
quando non sorge alcuna controversia fra le parti circa Tadempi- 
mento delle condizioni sotto le quali la scommessa fu pattuita e 
trattasi, soltanto, di volere il perdente impedire un pagamento già 
consumato col deposito presso un terzo, al quale non resta che estin- 
guere verso il vincitore la propria obbligazione , nascente dal de- 
posito stesso. Ma quando V ostacolo al pagamento sì basa sul fatto 
che le condizioni, sotto le quali la scommessa ebbe luogo, vennero 
meno , V azione del vincitore non ò più indrizzata al solo fine di 
farsi consegnare, dal terzo depositario, il pagamento della vincita; 
tende a far decidere, in rapporto all'altro contraente, che si veri- 
ficarono in suo favore le condizioni della promessa ; il che importa 
sperimentare azione relativa a debito di giuoco, non concessa dal- 
l'art. 1802 (App. Palermo 19, febbraio 1894, De Luca e. Raa, ^nn. 
150, Mon. trib. 534). 

25. Non può esservi dubbio che il pagamento fatto dal per- 
dente per mezzo di mandatario è valido, poiché il pagamento delle 
vincite ai giuochi non proibiti essendo permesso al perdente di farlo, 
ed al vincitore di accettarlo, non può divenire illecito quando sia 
fatto per mezzo di un mandatario. Questi segue pienamente il man- 
dato, sia pagando col proprio danaro il vincitore, sia compensando 
le somme perdute dal mandante con crediti propri! verso il vinci- 
tore (Cass. Torino 5 ottobre 1886 , Ferrari e. Finelli, giur. tor. , 
625). Conf. Troplong, Contr. aleat. n. 66 e seg. 

26. Il volontario pagamento del debito non da diritto al 
perdente di ripeterlo, quando per parte del vincitore non siavi stato 
dolo frode , perchè anche per diritto comune, non può nascere 
azione giudiziaria da una convenzione nella cui esecuzione siavi in- 
tervenuto dolo frode ed, eseguite^, si ha diritto a ripetizione, sco- 
verto che si fosse il dolo e la frode. Il perdente non ha diritto a 
ripetizione quando non sia né minore, né interdetto né inabilitato, 
aggiunzione questa fatta dal codice italiano al francese. 

Notiamo due cose: 
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Che vi si è compreso anche l'inabilitato, per dargli il diritto 
alla restituzione in ogni caso, ancorché avesse fatto il pagamento 
mediante rendita della quale abbia la libera amministrazione, ed il 
giuoco la scommessa sia stato un fatto lecito ed onesto non de- 
generante in speculazione e la somma Impegnata fosse stata tenua. 

Che non vi si comprende la donna maritata , alla quale sono 
stati interdetti i soli atti indicati dall'art 134 senza l'autorizzazione 
del marito, senza la quale deve avere il suo effetto anche in ma- 
teria di giuoco dì scommessa (Mirabelli, n. 17, op. cit.). 



APPENDICE I. 

Legge i4 giugno 1874, ^. 197 i {serie 2^). 

Art 1. Sono soggette a tassa di bollo: 

La compra e vendita tanto a contanti quanto a termine, ferma^ 
a premio, o con riporto, ed ogni altro atto conforme alle consue- 
tudini commerciali , di cui formano oggetto titoli di debito dello 
Stato, delle province, dei comuni, e di altri corpi morali, di azioni, 
obbligazioni sociali; e in generale qualunque titolo di analoga na- 
tura, sia nazionale, sia estero: 

La compra e vendita a termine sulle merci e sulle derate con- 
trattata in borsa. 

Vanno esclusi dalla tassa i ricapiti di cambio. 

Art 2. La tassa pei contratti a termine menzionati nelP arti- 
colo precedente si applicherà nella seguente misura: 

Quando il valore reale del titolo contrattato al corso di borsa 
del giorno del contratto non ecceda lire 10,000, la tassa sarà di lira 1. 

Da Lire 10,001 a L. 20,000 sarà di L. 2 — 

» » 20,001 » 50,000 » > 5 — 

» > 50,001 > 100,000 > > 10 — 

» > 100,001 > 150,000 > > 15 — 

e aumenterà nella stessa scala di 50,000 in 50,000 lire per le som- 
me maggiori. 

Pei contratti a contanti la tassa sarà la metà della prece-" 
dente. 
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Art. 3. I contratti a termine dovranno sempre stipularsi col 
ministero del pubblico mediatore. 

I contratti a contanti potranno conchìudersi anche direttamente 
fra i contraenti. 

Tanto per gli uni quanto per gli altri si adopreranno foglietti 
libretti bollati, posti in vendita dall'amministrazione finanziaria , 
secondo le norme che saranno prescritte in un regolamento d' ap- 
provarsi con decreto reale. 

II regolamento stabilirà anche i modi per esercitare la vigi- 
lanza nelle borse per Tesecuzione della presente legge. 

Art. 4. I contratti a termine contemplati dalla presente legge 
non produrranno alcuno effetto legale quando non siano stati fatti 
nella forma stabilita dairarticolo 3. 

Ai contratti a termine , di che nello art. 1 della presente 
legge , stipulati nelle forme dalla medesima stabilite , è concessa 
razione in giudizio^ anche quando abbiano per oggetto il solo pa- 
gamento delle differenze. 

La tassa dovrà sempre misurarsi dal prezzo del titolo con- 
trattato. 

I contratti nei quali siasi fatto uso di un bollo insufficiente , 
avranno effetto legale limitatamente alla somma massima a cui cor- 
risponda, ai termini dell'art. 2., il bollo adoperato. 

Art. 5. Le infrazioni alla presente legge commesse dai pubblici 
mediatori saranno punite con multa estensibile a L. 3000, salvo le 
maggiori pece incorse a tenore delle leggi penali generali. 

In caso di recidiva i pubblici mediatori incorreranno inoltre 
nella sospensione da tre a sei mesi, e, nel caso di seconda recidi- 
va, nella interdizione dal loro ufficio. 

Saranno puniti con multa estensibile a L. 1000 i contraenti, 
quando nei contratti a contanti, conchiusi direttamente fra loro ai 
sensi deirart. 3, non abbiano fatto uso dei biglietti bollati. 
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AFPENIDIOE n. 

Legge del i3 settemhre 1876 N, 3326 {serie 2^). 

Art. 1. Sono soggetti a tassa di bollo. 

La compravendita tanto a contanti quanto a termine, ferma, 
a premio, o con riporto, ed ogni altro contratto conforme alle con- 
suetudini commerciali di cui formino oggetto titoli di debito dello 
Stato, delle provìnce, dei comuni e di altri corpi morali, azioni ed 
obbligazioni sociali, o in generale qualunque titolo di analoga na- 
tura, sia nazionale, sia estero. 

La compravendita a termine sulle merci sulle derate, contrat- 
tata in borsa. 

Vanno esclusi dalla tassa i recapiti di cambio. 

Art. 2. Tanto pei contratti a termine, quanto pei contratti a 
contanti, soggetti alla tassa a tenore delFart. 1, si dovranno ado- 
perare foglietti bollati posti in vendita dairamministrazione finan- 
ziaria, secondo le norme che saranno prescritte in un regolamento 
da approvarsi per decreto reale. 

I foglietti bollati saranno di due specie: quelli pei contratti 
fatti direttamente fra i contraenti porteranno il bollo di due lire se 
il contratto è a termine ; e di cinquanta centesimi se il contratto 
è a contanti, e saranno composti di due parti, una delle quali do- 
vrà rimanere a ciascun contraente. 

Per i contratti fatti per mezzo di pubblici mediatori, i foglietti 
saranno a madre e figlia, e ciascun foglietto porterà il bollo di una 
lira se il contratto è a termine, e di venticinque centesimi se il con- 
tratto è a contanti. 

Per compiere un contratto stipulato col ministero dei pubblici 
mediatori , occorreranno almeno due foglietti, le cui madri rimar- 
ranno presso i pubblici mediatori. 

Le figlie saranno consegnate una a ciascuno dei contraenti non 
più tardi del primo giorno non festivo immediatamente successivo a 
quello della stipulazione. 

Art. 3. Quando un pubblico mediatore non abbia manifestato 
ad un contraente il nome dell'altro, sarà responsabile verso il con- 
traente medesimv-) della esecuzione del contratto. 
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Art. 4. Ai contratti a termine, di che nello art. 1 
sente legge, stipulati nelle forme da essa stabilite, è co: 
zione in giudizio, anche quando abbiano per oggetto il 
mento delle differenze. 

Art. 5. Le infrazioni alla presente legge commesse e 
mediatori saranno punite con multa estensibile a L. 50( 
maggiori pene incorse a tenore delle leggi penali gener 

In caso di recidiva , i pubblici mediatori incorrerai 
nella sospensione da tre a sei mesi, e, nel caso di seconi 
neirinterdizione del loro ufficio. 

Saranno puniti con multa estensibile a L. 200 i ( 
quando nei contratti conchiusi direttamente fra loro ne 
fatto uso dei foglietti bollati ; e quando, nei contratti co 
mezzo dei pubblici mediatori , essi abbiano accettato e 
del contratto foglietti non bollati a termine della presei 

Art. 6. I contratti soggetti alla tasse di bollo sta 
presente legge sodo esenti da quella di registro, e le rei 
tanze saranno considerate ricevute ordinarie , a norma 
sulle tasse di bollo e di registro del 13 settembre 137 
e 2077 (serie 2*). 

Art. 7. Le controversie e le contravvenzioni relati^ 
sente legge saranno trattate colle norme stabilite per 1 
bollo dalla legge 13 settembre 1874 n. 2077 (serie 2*). 

Art. 8. La legge 14 giugno 1874 n. 1971 (serie 2*)( 

Art. 9. Il regolamento stabilirà i modi per esercitai 
lanza su i pubblici mediatori e su le borse per V esecu 
presente legge. 

Art. 10. La presente legge andrà in vigore nel gion 
fissato con decreto reale. 
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Del Con 



CAPO 

Della natura d 

Art. 1( 

« Il comodato o prestito ad 
« una delle parti consegna all'a 
« serva per un tempo od uso di 
« stituire la stessa cosa ricevuta 

Art. 1( 

dc II comodato è essenzialm^ 
Art. 1( 

« Le obbligazioni che si coi 
« dato, passano negli eredi del 

« Se però il prestito è stai 
<sc comodatario ed a lui personab 
€ sono continuare a godere delL 

Sommario. — 1. Sistema del diritto re 
tratto reale. — 3. Differenza tra il 
il prestito di cartelle di rendite e 
ciò è comodato e quando è mutue 
la locazione. — 6. Comodato e con 
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uso. — 8. Comodato e deposito. — 9. Il comodato de pre- 
diritto romano perchè non è stato distinto nel nostro co- 
}. In che consiste fuso della cosa prestata. — 11. L'uso della 
a comodato ò diverso da quello deirusuario. — 12. 11 corno- 
jnzialmente gratuito. — 13 L'articolo 1807. — 14. Delle cose 
Qo formare oggetto del comodato. — 1 5. Eccezione alla re- 
on possono darsi a comodato le cose consumabili con l'uso. — 
tossono essere date a comodato le cose delle quali la legge 
enaziono o il commercio per ragioni di ordine e moralità 
-17. Non si ha diritto a restituzione* della cosa data a corno- 
ostante essa era vietata vendersi o porsi in conmiercio. — 
persone che possono dare a comodato. — 19. Possessore di 
. — 20. Principii di capacità a contrarre comodato. — 21. Mi- 
detti e donne maritate. — 22. L'incapace non può ritenere la 
ita. — 23. Ratifica del comodato da parte del minore dive- 
iore. — 24. Spese fatte dal comodatario. — 25. Il minore eman- 
I dare a comodato. — 26. Forma e prova del comodato. 

diritto romano il comodato era un contratto reale, 
uale si concedeva a qualcuno Taso gratuito di una 
gibile» coirobblìgo dì restituire la stessa cosa dopo di 
Vito (L. 2, princ. flf. de reb. cred., L. 1, § 55 3, de 
;. L. 1, § 1, L. 5, § B. commod. inst. §§2, quìb. mob. 

ig.). 

orti degli eredi del comodante e del comodatario uni- 

tro articolo 1807 era quanto veniva stabilito nel di- 

(L. 3, § 3, 1, 5 flf. 7 e 8 L. 17, § 3, ff. commod. L. 3, 
QOd.). Però ciascun erede del comodatario non era ob- 
1 proporzione della sua parte ereditaria ; a meno che 
n solo posseduto tutta la cosa comodata, oppure non 
ito dì farlo rendere ragione del .atto suo proprio (L. 
§ 2, ff. commodati). 

5 nostre leggi il comodato è un contratto reale , che 
la tradizione della cosa? Gli scrittori francesi sono 
ono r affermativa Pothier (Prestito d'uso n. 6), Del- 
ì, p. 119), DURANTON (t. 17, n. 485, 486), Troplong 
n. 6). Essi dicono Tobbligazione del comodatario na- 
segna della cosa. Questa obbligazione, che consiste nel 

comincia se non dal momento che la cosa è a lui 
dimodoché è impossibile di couchiudere un contratto 
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di comodato, se la cosa che dovrà essere restituita, non è stata pri- 
ma consegnata. 

TouLLiER (t. 6, n. 17) e Rollano de Villaregues (voce Prestito 
ad uso) e Duvergier (Presi ad uso n. 25, 26) sono di opinione 
contraria. Essi dicono: La opinione contraria è una reminiscenza del 
diritto romano, per il quale la consegna della cosa era un elemento 
essenziale per l'esistenza del contratto di prestito, e nel quale la sem- 
plice promessa di prestare, non accompagnata dalla consegna, non 
è obbligatoria. Ma nella nostra legislazione, nella quale il contratto 
si perfeziona col solo consenso, deve ritenersi che la semplice pro- 
messa di prestare non deve ritenersi, come sotto l'impero del diritto 
romano, sfornita dì ogni efScacia giuridica, senza la consegna della 
cosa prestata. 

Le conseguenze dei due sistemi sono differenti ; imperciocché 
per qnelli che ritengono la consegna come essenziale per la forma- 
zione del contratto di comodato, se questa non avvenga, ritengono 
doversi risolvere nei danni ed interessi l'obbligo del comodante; il 
comodatario non può giammai costringere il comodante a conse- 
gnargli la cosa che ha promesso di prestare. Invece per quelli che 
ritengono il contratto perfezionarsi col semplice consenso, se la cosa 
promessa prestarsi è una cosa certa e determinata, che si trova in 
possesso di colui che ha promesso, il Magistrato, pud ordinarne il 
sequestro e la consogna al comodatario. Laurent (n.i 453 e 454) 
sostiene che il contratto di comodato è un contratto reale. Egli 
dice: Se mi impegno a vendervi il tale cavallo, la vendita è per- 
fezionata pel solo concorso del nostro reciproco consenso. Se m'im- 
pegno a prestarvi il tale cavallo, e voi accettate la mia promessa, 
saravvi prestito? No, se vi fosse prestito, sareste obbligato a con- 
servar la cosa colle cure di un buon padre di famiglia; art. 1880 
(1808) ; ora , potete voi esser tenuto a conservare una cosa che 
non possedete? Se vi fosse prestito, sareste obbligato di restituire 
la cosa prestata; ora, potreste esser tenuto di restituire una cosa 
che non avete ricevuta, e di restituirla a me che la ritengo ? E ciò 
che dicono Pothier, Domat e tutti gli autori, e lo dice ancora il 
buon senso. (Pothier , Du pret. à usage , n. 6. Confronta Duver- 
gier, Du pret, p. 29, n. 25). 

La distinzione non è di pura teoria. Se si ammette che non vi 
sono più contratti reali, che tutti i contratti sono di consenso, si 
rischia di giungere ad un errore considerando come un prestito la 
Qaldi — Del comodato, 32 
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ch'ò stato detto al titolo delle obbligazioni (t. XVI, nu 
E non è neppure esatto il dire che V obbligo di e 
un obbligo di fare ; ciò ch'è vero è che questo o 
nanamente essere eseguito malgrado il debitore, m 
gior parte degli obblighi di fare esigono Tintervei 
debitore. Noi diciamo ordinariamente, giacché pu< 
cosa che il debitore si è obbligato a prestare nor 
mani ; se Tha alienata, il creditore non ha azione 
re» poiché non ha che un diritto di credito. In qu 
messa di prestare non potrà essere eseguita forzat 
durra in danni-interessi. 

3. Bisogna distinguere il comodato dal mutuo 
sumazione. Nel primo la cosa prestata resta di ] 
modante, perchè il comodatario la riceve per usa 
nel secondo la proprietà della cosa prestata passa 
perchè questo usandola deve necessariamente distr 
cavallo» il locale, Torologio, sono oggetti che poss 
servarsi per restituirli, ma se presto il vino, Tolic 
naro, di queste cose non è possibile servirsi senzi 
in conseguenza senza fare sopra di esse atti di pi 

4. Nella nostra giurisprudenza, si è resa nec€ 
differenza fra il comodato ed il mutuo in occasioi 
cartelle al portatore, o di altri titoli di credito e 
mercio. 

Ed i principii prevalenti sono che avvi com( 
cartelle o altri titoli di credito, sonosi dati con 1 
stituzione per individuo ed avvi mutuo, quando la 
farsi con la stessa specie. 

E siccome il comodato è gratuito, così avvi 
e non quello di mutuo, quando non sono pattuiti 

In applicazione di questi principii la Corte d 
scia ritenne trattarsi di comodato nel caso di ur 
preso a prestito un determinato titolo di rendita 
scopo di depositarlo a cauzione di un appalto coi 
stituirlo, dopo Tadempimento dei relativi obblighi. £ 
rintesa che qualora il titolo fosse stato in tutto ( 
luto air autorità amministrativa , doveva farsi la 
altro titolo di ugual valore. 

È manifesto infatti che le parti ebbero di mi 
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uso , e non già un mntuo o prestito di consumazione (art. 1819 
e. e.) inquantochè quegli che prese il titolo non aveva bisogno di 
realizzare il valore. 

Se fu preveduto il caso di dover surrogare con altro il titolo 
prestato, la contemplazione di tale eventualità non poteva cambiare 
i'indole del contratto, dovendosi questo qualificare, secondo l'obbli- 
gazione principale di restituire l'identico titolo prestato, e non già 
a norma di quella accessoria di surrogarlo, con altro di ugual va- 
lore, la quale poi non era rimessa alla volontà dell'obbligato , ma 
subordinata alia impossibilità di adempiere l'assunto impegno, quale 
modo d'indennizzo. Altrettanto avviene ogni qualvolta la cosa pe- 
risca per colpa del comodatario, e nei casi previsti degli art 1810 
e 1811 e. e. senza che perciò s'immuti la natura del contratto o 
cessi la cosa , finché esiste , di essere proprietà del mandante (28 
febbraio 1883, Man. trib. 388). 

E l'appello di Torino, che € la consegna di cartelle di rendita 
senza indicazione dì uso, costituisce mutuo piuttostochè comodato » 
(App. Torino 20 gennaio 1885 Entini e. Finanze, Oiur, tor. 120 , 
Bolle Madon, 131). 

In un' altra specie la Corte di appello di Genova ritenne che 
l'imprestito di una cartella al portatore era mutuo , e non como- 
dato. Essa disse il comodato è essenzialmente gratuito (art. 1806) 
e la cosa non passa in proprietà del comodatario. Avendosi la con- 
segna della cosa dall'uno all'altro e la pattuizione degl' interessi» e- 
merge netta la figura del mutuo o prestito di consumazione , col- 
l'obbligo di restituire altrettanto della medesima specie e qualità di 
cose (art. 1819). 

In forza di questo contratto, il mutuatario è fatto padrone della 
cosa mutuata, la quale, venendo in qualunque modo a perire, pe- 
risce per conto di lui (art. 1820). 

Nella specie, Tizio aveva prestato a Caio e Mevio una cartella 
di rendita al portatore ; fu ritenuto trattarsi di mutuo. Ciò rivelava 
la scrittura tra loro intervenuta, laddove, in principio, si leggeva 
che Caio e Mevio dichiarano aver ricevuto , siccome ricevono ad 
imprestito la cartella ; ma più chiaramente quando si stabiliva che 
i mutuatarii, oltre che a pagare i cupons alla scadenza, non rimet- 
terli in natura al mutuante, si obbligavano ancora a pagare l'in- 
teresse annuo del 5 ^1^ per detto imprestito, che forma la comples- 
3iva somma di lire 2000. Conseguentemente era manifesto che, nou 
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la cartella» non nominativa , ma al portatore , di cui neppure era 
segnato il n. bensì il valore da essa rappresentato si aveva in vi- 
sta, sul quale si prometteva l'interesse del 10 7o' meno la ritenuta 
sul coupon ; d' altronde . siffatta cartella al portatore non era og- 
getto di cui potesse interessare la conservazione. Posto in sodo trat- 
tasi di un mutuo di consumazione della somma di L. 2060 rappre- 
sentata dalla cartella, non si poteva parlare di obbligazione solidale 
nei mutuatari, poiché, non vi era espressa stipulazione, né tratta* 
vasi di obbligazione commerciale se non nei soli rapporti con Caio. 
Neppure poteva parlarsi di obbligazione indivisìbile, per modo che 
si dovesse sempre restituire la medesima cartella, nulla trovandosi, 
nella scrittura che si pretese airindicazione previsto dallo art. 1202, 
(26 agosto 1892, Bollati e. Preatoni, Temi gen. 569). 

Con precisione furono poi affermati i prìncipii dalla Cassazione 
di Palermo. In una specie essa disse: La definizione che il codice 
dà del comodato é quella del diritto romano, donde la dottrina trasse 
la conseguenza che della rei commodatae et possessionem et prò- 
prietatem retinemus ; sicché il comodatario vien ritenuto come de- 
tentore della cosa comodata ; habet igitur commodatariits nudam 
detentionem non possessionem ; e da ciò l'obbligo in lui della re- 
stituzione della stessa cosa per individuo » e non già per ispecie. 
Quest' ultima forma di restituzione farebbe divenire il prestito ad 
uso, un prestito di consumazione. Nella specie , la corte di merito 
ritenne che obbietto del contratto , non l'uso materiale delle car- 
telle al portatore, ma il loro valore commerciale che le rende equi- 
valente a moneta; che doveano restituirsi, non per individuo, ma 
per ispecie ; che la loro perdita restava a carico del consegnatario. 
Il giudizio che, quindi, si trattasse di prestito di consumazione, era 
insindacabile in fatto e corretto in diritto, 

In vero, la cosa data in prestito ad uso non passa nel dominio 
del comodatario ; egli la detiene temporaneamente per un uso de- 
terminato, e deve restituirla per individuo ; e se per convenzione, 
egli è abilitato a distrarla , onde restituirla per ispecie , misura o 
valore, non si ha più un comodato, sibbene un prestito di consu- 
mazione. Né vale che le parti abbiano dato il titolo di comodato 
al loro contratto, quando esso, per gli elementi che lo costituiscono, 
sia un contratto ben diverso a norma di legge. Nelle convenzioni , 
potius id quod actum, quam id quod dictum sii sequendum est; 
ed è precipuo dovere dell* autorità giudiziaria il deQnirlo , quando 
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in contestazione, analizzandone gli elementi che lo co- 
e mettendolo in raffronto alla leg^ge, al fine di cavarne 
le conseguenze in relazione airobbietto della lite, come 
specie la corte di merito. È vano ricorrere alla teorica, 
rogazione, o la trasformazione della cosa prestata » non 
3 il contratto di comodato, allorché la cosa prestata non 
>are senza trasformarla; perchè, in tesi generale, la so- 
ma cosa sta attaccata alla sua forma, la quale mutata 
substantiam rei, di guisachè, in punto di diritto, la tra- 
3 della cosa non è possibile nel contratto di comodato, e 
3lo avveniva in forza di vincolo contrattuale, nel senso 
ì trasformata resti nel dominio del comodante; ma co- 
lo contrattuale non fu nella specie riconosciuto dalla corte 
avendo essa, invece, ritenuto che intorno a ciò nulla 
snuto fra le parti, le quali pattuirono piuttosto la resti- 
le cartelle al portatore in eguale valore di quelle con- 
che vale restituzione per ispecie ; e cotesto è esame in- 
I in cassazione. Si obbietta che T art. 1811 ammette la 
one , quando pone a carico del comodatario la perdita 
Drtuito , della cosa prestata estimata al tempo del pre- 
lolsi da ciò trarre una regola generale che la stima tra- 
sralore la cosa mobile, e la restituzione si arreca non già 
consegnato ma nel suo valore stimato, il che era avve- 
specie, essendosi pattuito di doversi restituire la cartelle 
e in egual valore consolidato 5 \. Ma ciò è erroneo, 
ha la sua genesi nel diritto romano e precisamente in 
i Ulpiano concepito così : et si forte res aestimata data 
periculum praestandum ab eo , qui aestimationem se 
m accepit. E la dottrina ha creduto leggervi non già il 
i il comodatario abbia semplicemente ricevuta una cosa 
Et piuttosto quello in cui il comodatario si sia obbligato 
, non già la cosa stimata, ma il suo valore. Ed ognuno sa 
lo tale dottrina, il comodatario, non potrebbe mai essere 
L restituire la stessa cosa prestata, ancora quando essa 
;ria esistente, ma il suo valore, che gli venne dalla sti- 
Ito ; e ciò per la evidente ragione giuridica, che in tal 
aìnio della cosa prestata passa in testa del comodatario. 
^ ne sia della legge dì Ulpiano e della dottrina che ad 
risce, bisogna principalmente formare speciale attenzione 
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con il loro valore commerciale. Per modo che le leggi sul debito 
pubblico lo determinarono a procedere a quei contratti con quelle 
determinate condizioni che dalla corte di merito furono definite pre- 
stiti di consumazione (5 novembre 1891, Ottaviano e. Gallo , Cir, 
Qiur. 1892, 5). 

5. Il comodato non deve confondersi con la locazione col quale 
ha dell'analogia, imperciocché tanto neir uno , che nelF altro con- 
tratto uno dei contraenti dà all'altro Tuso della cosa , della quale 
ritiene la proprietà. 

Ma la locazione non esiste se non quando avvi un prezzo, men- 
tre il comodato è essenzialmente gratuito.. Da ciò consegue , dice 
Troplong (n. 27) che quegli cui si fa il prestito, ricevendo un be- 
neficio, non può essere tanto esigente, quanto il locatario, 11 quale 
paga il suo godimento. Ed è perciò che il locatario ha il diritto di 
chiedere al locatore che lo faccia godere della cosa , cioè che lo 
garentisca da ogni turbativa ed evizione sulla medesima. Chi toglie 
a prestito per contrario non può pretendere dal prestatore altra 
garentia, se non quella che risulta dai fatti personali di quest'ultimo. 

11 tribunale di Firenze in una specie in cui erano stati dati da 
un maestro di scherma ad un suo scolaro arnesi del suo mestiere, 
ritenne trattarsi di locazione e non di comodato. 

Esso rilevò la qualità non comune degli oggetti dati in pre- 
stito, la loro quantità, ed il lungo uso a cui erano serviti. E disse: 
11 comodato qual contratto di mera beneficenza, ha bisogno dell'e- 
splicita tacita volontà dei contraenti, e più specialmente del co- 
modante, e per dippiù per sua natura suol essere di breve durata 
in difetto di convenzione contraria (2 giugno 1888 Modigliano Ma- 
siello, Legge^ 11, 243), 

0. Dicono DuRANTOM (n. 491, e Pothier (n. 41). « Non bisogna 
confondere, il comodato con altri contratti innominati ; esso ne dif- 
ferisce sotto molteplici rapporti, e specialmente per la gratuità che 
è di sua essenza >. 

7. L'uso sulla cosa data a comodato ò diverso dalla servitù di 
uso (diritto reale), quest'ultima è suscettibile di possesso. Nel co- 
modato il comodatario non ha un se non un diritto personale con- 
tro il comodante (Troplong, n. 17). 

8. Il comodato differisce dal deposito, in ciò, che quest'ultimo 
ha luogo nel solo interesse del depositante. Fu affermato giusta- 
mente che la consegna di un titolo fatta a colui che per questo 
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titolo è obbligato , a sua domanda e con la condizione espressa o 
tacita della pronta restituzione, non costituisce deposito, ma pre- 
stito (Cass. Parigi 15 maggio 1834 a flf. Gonnier). 

9. In diritto romano, sotto il nome de precario , conoscevasi 
una specie di comodato che differiva da quello che è attualmente. 

Il comodato ha per oggetto Fuso di una cosa durante un tempo 
determinato, invece nel precario il comodante era padrone di chie- 
dere la restituzione della cosa a suo piacimento Pothier (n. 8 e 
seg.) tratta di questa materia in un intero capitolo. 

Il nostro codice non fa più la distinzione, che faceva il diritto 
romano, e da ciò deve argomentarsi che esso negrarticoli in esame 
comprende anche il precario, perchè il comodato può essere fatto 
con senza determinazione di termine. 

In diritto romano le differenze fra i due contratti erano mar- 
chevoli. Il comodato era un contratto nominato, mentre il precario 
non lo era. Il primo era protetto da azione civile, mentre il secondo 
non dava luogo se non all'azione praescriptis verìnSj o l'interdetto 
de precario (L. 14, ff. De precario). 

Ma per il nostro codice se il termine del contratto è iudeter- 
minato, e non ha scelta del comodante spetta airautorità giudizia- 
ria il fissarlo. 

10. La cosa prestata può essere adibita a quel uso che il co- 
modatario crederà, purché non ne faccia un uso contro la legge ed 
il buon costume. Il contratto sarà valido, quand'anche la cosa fosse 
prestata per tutt'altro uso di quello che Tè proprio, come per esem- 
pio, dice Pothier (n. 2), il comodatario fosse autorizzato a darla in 
pegno ai suoi creditori (L. 5, § 12, flf. commodat; et L. 5, C. De 
Commodat). 

POTfflBR (n. 95 e seg.) considera come essenziale al contratto 
di commodato che la cosa sia prestata per un uso determinato. E 
non si farebbe il contratto di comodato se una cosa è aflSdata a 
qualcuno per vederla, esaminarla assaggiarla o stimarla. 

Egualmente insegnano Duranton (n. 496) e seg.) e Duvergier 
(n. 22 e seg.). 

Né si può dire esservi comodato, quando io ricevo, per esem- 
pio , un cavallo , e lo ritengo per esaminarlo per un certo tempo 

determinato. 

É un modo questo per venire alla conclusione di una vendita 
progettata; e questo modo é adoperato nell'interesse di entrambe 
Qaldi — Del comodato. 33 
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le parti, perchè io non comprerei il cavallo senza il previo esame 
(Delvinoourt, t. 3, p. 405, nota 1, Duranton, n. 436). 

lafine, dicono questi scrittori, non vi è affatto comodato nella 
convenzione per la quale mi si consegna una cosa per farmela esa- 
minare e conoscerne il valore (L. 7, § 1, ff. De praescrib. verb.). 

11. Dice Troplonq (n. 18). «L'uso della cosa prestata non è 
definito a priori in limiti così precisi, come quelli nei quali è de- 
finito Tuso deirusuario. Costui per legge ha il diritto di far uso della 
cosa per i suoi bisogni e fino a tutto quello che gli è mestieri per 
soddisfarli. L'uso del comodatario è più indeterminato e la sua e- 
stensione dipende dalla convenzione, dalla destinazione naturale della 
cosa prestata, dallo scopo che le parti si sono proposto, da un certo 
limite stabilito dalla discrezione e dalla delicatezza, le quali esiggono 
che un beneficio passeggiero, come il prestito, non degeneri in abuso, 
e che non si pretendano dalla cosa data in prestito servigi così lar- 
ghi, come quelli che dalla cosa data in uso, ritrae l'usuario, il cui 
diritto affetta la cosa istessa. 

12. Secondo Tart. 1806 il contratto di commodato è essenzial- 
mente gratuito. E un contratto di pura beneficenza. Se interviene 
un prezzo il contratto si trasforma in un altro contratto. Si nulla 
mercede acepta vel constitula res libi utenda data est. 

Se il prezzo convenuto è in danaro diventa locazione ; se in 
tutt'altro che danaro si ha un contratto innominato (Pothier, n. 2 
e 5; Delvincourt, t 3, p. 405 nota 2; Duranton, n. 491; Troplong, 
n. 22). Per questo principio il comodato hadell'analogia con la do- 
nazione, in quantochè esso procura un vantaggio al comodatario; 
però ne differisce in quantochè nella donazione la proprietà della 
cosa è trasmessa al donatario, mentre nel comodato il comodante 
non trasmette al comodatario che Fuso della cosa, e ne ritiene la 
proprietà ed il possesso, come abbiamo già detto. Questa è la dot- 
trina di Pothier (n. 9) e di Troplong (n. 24). « Ecco perchè, dice 
Troplong, se volendo far dono ad un amico d'alcuni bei frutti pro- 
dotti da un albero del mio giardino, io lo autorizzo a mandarli a co- 
gliere, non si dirà che io gli abbia prestato l'albero, mentre la mia 
liberalità risguarda esclusivamente i frutti, questi solo intendo do- 
nargli e col fatto glieli dono >. 

13. Secondo l'articolo 1807 « le obbligazioni che si contraggono 
in forza del comodato , passano negli eredi del comodante. Ma se 
il prestito è stato fatto per considerazioni personali al comodatario. 
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ed a lui personalmente, allora i saoì eredi non possono continuare 
a godere la cosa prestata >. 

Troplong (n. 44) dice : Rechiamo un esempio per mostrare ad 
un tratto la regola e Teccezione. 

Paolo presta una trave a Pietro per puntellare la costui casa 
che minaccia rovina, e che questi si accinge a far restaurare (]*e- 
sempio è tolto da Paolo, L. 17, § 3, D. Commod.); se Pietro muoia 
prima che le restaurazioni siano finite, Paolo non potrà prevalersi 
di siffatta congiuntura per obbligare l'erede del defunto a restituir- 
gli innanzi tempo la cosa prestata. Dappoiché il prestito non è stato 
fatto in considerazione della sola persona del comodatario, ma sib- 
bene ha avuto per oggetto di rendere un servizio a Pietro, sinché 
la sua casa fosse restaurata. 

Ma se io presto la mia villa a Pietro acciò vi si rechi per ri- 
stabilire la sua salute alterata dalle fatiche del travaglio, è chiaro 
che la morte di Pietro porrà fine al contratto, ed i suoi eredi non 
potranno continuare a servirsi della cosa prestata. 

In questo caso la convenzione non ha nulla di reale, ma in- 
vece ha un indole meramente personale. 

14. Come abbiamo notato possono essere oggetto di comodato tut- 
te le cose che sono in commercio, e che non si consumano con Tuso. 
Questa è la teoria di Pothier (De pactis, n. 16). Cosicché il como- 
dato si può contrarre sia per i mobili come per griramobill. Nes- 
suno può proibire che io presto ad un amico , il mio granaio , la 
mia cantina,. la mia casa o delle camere nella mia casa. Ciò si ap- 
prende dalle leggi romane (L. 1 ff. l ff. Comm. vel centra, L. 17, 
cod. De praescript. verb.) e tale è la dottrina (Duranton, n. 501; 
Troplong, n. 36). Il Troplong (n. 37) osserva che i giureconsulti 
romani adoperavano una espressione particolare per indicare in un 
modo più speciale il prestito dei mobili. In fatti da Ulpiano si ri- 
leva che Labeone facesse una distinzione tra il commodatum e Vu- 
sum datum. Il commodatum era una specie nel genere, e non si 
applicava che al prestito dei mobili. L'utendum datum per contrario 
comprendeva il prestito delle cose mobili ed immobili. 

Ma siffatta distinzione non fu lunga pezza in vigore , ed il 
comodato fu esteso al prestito di tutte le cose (L. 1, Do Commod.). 
Perciò Giuliano compilatore dell' editto perpetuo sostituì la parola 
comodato all'utentum datum adoperata da Pacuvio autore dell' e- 
ditto medesimo (L. 1, De Commod., e Mood sul titolo del Comodato). 
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Del rimanente le opere di Cicerone provano che ai tempi suoi la 
voce commodare aveva già questo largo significato. 

15. Abbiamo già detto che le cose le quali si consumano con 
l'uso non possono darsi a comodato per la ragione , che esse non 
possono restituirsi in individuo, come in questo contratto si richiede. 
Però troviamo nel diritto romano un eccezione a questa regola, ed 
è quando la cosa che si consuma con Tuso è prestata per farne 
mostra ad osteniationem. Così se io presto dei denari ad un cas- 
siere, non perchè egli ne diventi proprietario, ma per regolare la 
sua cassa^ in vista di una prossima ispezioue, e poi restituirmelo; 
dicono i giureconsulti romani. Non poiest commodari id qtwd usu 
consumitur, nisi forte ad pompam vel ostentationem quis acci- 
piai (L. 3, § 6, ff. Comm.); e Saepe etiam ad hoc commodatur pe- 
cuniae ut dids gratia numerationis loco intercedant (L. 4, § 6, 
Comm.). 

Questa regola gli scrittori applicano al codice francese (Pothier 
n. 17; DoMAT, sect.l, n. 6; Duranton, n. 503; Troplobg, n. 35; Lau- 
rent, Voi. 26, n. 451 e 460) ; e crediamo deve applicarsi anche al 
nostro codice. 

16. Non possono essere oggetto di comodato tutte le cose delle 
quali la legge ha proibito Talienazione o il commercio per ragioni 
di ordine e moralità pubblica ; per esempio delle armi insidiose, dei 
libri immorali, delle immagini licenziose (L. C. de pactis; Pothier 
n. 16; Duranton, n. 504; Troplong, 32). In conseguenza il como- 
dante di simili oggetti non ha azione giudiziaria per la restituzione 
(L. 3, ff. De condici ob turpem causam). Nondimeno dicono Pothier, 
e Troplong, si può prestare un cattivo libro, per uno scopo one- 
sto, per esempio allorché si presta per farlo confutare. 

Le stesse cose che sono in commercio non possono essere pre- 
state, se ciò si fa per uno scopo immorale, per esempio, se Paolo 
presta a Pietro una scala per coadiuvarlo a commettere un furto, 
un fucile per commettere un omicidio, ciò non sarà un comodato, 
ma una istigazione a delinguere (Duranton, n. 505; Troplong, n. 34)* 

17. Secondo Troplong (n. 34) in questo caso non si ha azione per 
far condannare il commodatario alla restituzione della cosa prestata, 
ai danni interessi per essere perita la cosa prestata confiscata o 
distrutta per ordine di giustizia , perchè « quando utriusque con^ 
trahentium turpUudo versatur, melior est causa possidentis >. 

In generale i giureoonsuti romani concedevano o ricusavano il 
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diritto a ripetizione secondo che ciò giovava a punire con maggior 
severità coloro che coi loro atti a\ evano offesa la pubblica onestà. 
E la regola più generale era che non v*era luogo a ripetiziane, ma 
questa regola non era immutabile, e quando Tinteresse pubblico esi- 
geva che si facesse diritto a ripetizione, questo diritto concedevasì. 

18. Non è necessario che si sia proprietario della cosa per po- 
terla validamente dare a comodato; basta che se ne sia detentore 
ad un titolo qualunque, come per esempio, come usufruttuario, lo- 
catario, appaltatore (Pothier, n. 18 e 514; Delvincourt, sull'arti- 
colo 1878; Duranton, n. 405; Troplong, n. 38) Troplong, nota che 
ciò non pregiudica il diritto del vero proprietario di agire contro 
di colui che abusa dell'uso della cosa, dandola a comodato. 

19. Dal principio che basta avere la detenzione della cosa per 
poterla dare a comodato, ne segue, che il possessore di mala fede, 
che presta la cosa che sa appartenersi ad un altro , avrà azione 
contro il comodatario per farsela restituire, anche se fosse cosa ru- 
bata (Pothier, Delvincourt, Duranton, loc. cìt., Duvergirr, n. 33, 
34). Però occorre notare che se il comodatario avesse saputo che 
la cosa è stata rubata egli avrebbe l'obbligo di darne avviso al vero 
proprietario e diffidarlo di ritirarla in un tempo determinato. E ciò 
applicando per analogia Tart. 1854 Cod. civ. 

20. Tutte le persone capaci possono dare e ricevere a como- 
dato, secondo i principi! generali dei contratti. Però siccome nel 
comodato non vi è alienazione della cosa , i principii in quanto a 
capacità sono meno rigorosi che per la donazione , la vendita , il 
mutuo ed altri simili contratti (Pothier, n. 13; Duranton, n. 506; 
Troplong, n. 49 e seg.). 

21. Non vi è nessun dubbio che i minori e gV interdetti non 
autorizzati dai loro tutori , le donne maritate non autorizzate dai 
loro mariti, grinabìlitati non autorizzati dai loro curatori, possano 
ricevere a comodato ; imperciocché essi farebbero il loro vantaggio 
facendosi il comodato per loro interesse. 11 comodante capace di 
contrattare non potrebbe opporre la nullità per incapacità di colui 
col quale ha contrattato, e ciò a norma dell'art. 1107 Cod. civ. Da 
ciò segue che in tutti questi casi il contratto sarà obbligatorio per 
rapporto al comodante, imperciocché esso non potrà, sotto il pre- 
testo che il contratto non è valido , chiedere la restituzione della 
cosa prestata, prima di scadere il termine fissato nel contratto. Ma 
il minore , Tinterdetto , la donna maritata o i loro rappresentanti 
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che hanno stipulato come comodanti, avranno la facoltà di far ces- 
sare il contratto , quando lo credessero necessario , perchè essi in 
nessun modo sono obbligati. 

22. L* incapace può ritenere la cosa prestata ? La negativa è 
senza dubbio , quando la cosa esiste nelle sue mani. La ragione è 
nel principio di equità che « nemo se debet locupletavi aliena iac- 
turala. Se l'incapace ha venduto la cosa prestata e ne ritira un 
prezzo che a lui profitta, egli sarà egualmente tenuto a restituire 
il prezzo che a lui profitta (L. 3, flf. Commod. vel contr. Troplong 
n. 51). Ma in tutti i casi nei quaìl la cosa non esiste più nelle mani 
dell'incapace, il comodante che agisce per la restituzione può avere 
la eccezione di nullità. In altri termini l'incapace non è obbligato 
per gli errori che egli può aver commessi nella custodia della cosa 
prestata (Duranton, n. 507; Duvergier, n. 39; Troplong, n. 52). Non- 
dimeno se un minore imputabile , capcuv doli, o una donna mari- 
tata, ricevano a comodato^ senza l'assistenza del tutore o l'auto- 
rizzazione del marito , e commettano una frode relativamente alla 
cosa prestata, per esempio distruggendo maliziosamente sia la cosa, 
che il prezzo ricavato da essa, il comodante avrà un'azione contro 
di loro nascente dal loro dolo, anche quando si fossero appropriati 
del prezzo proveniente dalla vendita, ed a più forte ragione se ne 
avessero profittato : Dolo aliquid fedi minor in re deposita vel 
commodata, an ei subveniatur, si nihil ad eum pervenit ? Et pla- 
cet in delictis minoribus non subveniri (L. 9, § 2, ff. De minori- 
bus, TouLLiER, t. 7, n. 587; Duranton, n. 508; Duverhier, n. 41, 
Troplong, n. 53). 

23. Ma se il minore, divenuto maggiore^ invece di conservare 
la cosa prestata la fa perire per sua colpa ; in tal caso egli è te- 
nuto come , se non fosse stato minore, quando ebbe a comodato , 
(Delvincourt, t. 3, not. p, 404; Duvergier, n. 41; Troplong, n. 64). 
Invano si opporrebbe la legge I, § 2, Commod. vel centra che nega 
l'azione di comodato in questo caso , perchè il codice italiano non 
ha sanzionato rigore di forme, e questa sarebbe un'azione nascente 
da un prestito ratificato nella maggiore età. 

Il comodato può esser fatto dai minori con l'assistenza del 
tutore , ed allora è un comodato ordinario , che produce obbliga- 
zioni reciproche, come se il minore fosse maggiore di età (Duran- 
ton n. 509). Se esso è fatto da un minore non emancipato e non 
assistito dal tutore nei modi di legge , il comodatario è soggetto 
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alle obbligazioni ordinarie di questo contratto , sia in quanto alla 
restituzione della cosa, sia quanto alla responsabilità per la colpa; 
ma siccome il contratto non è obbligatorio per il minore, ne segue 
che la cosa prestata può essere rimandata prima del tempo con- 
venuto, prima del tempo nel quale il comodatario se ne sia ser- 
vito per l'uso al quale essa è destinata (Duranton, n. 509; DuvBR- 
QIBR, n. 43). 

*^4. Se il comodatario ha fatte delle spese necessarie alla con- 
servazione della cosa , sebbene egli non abbia 1* azione commodaii 
contrarii, ba però l'azione negotiorum gestorum, per ottenere il 
rimborso di dette spese (Duranton, n. 509; Duvergier, n. 43). 

25. Ma il minore emancipato può dare a comodato ? Duranton 
(n. 510) Troplong (n. 55) sono per l'aflfermativa; Duvergier (nu- 
mero 46) è contrario. Insegnano i primi che : un minore il quale 
è capace di locare i suoi immobili , di riscuotere le sue rendite e 
far quietenze, è ben capace di prestare la sua cosa ad un amico. 
Il secondo dice : che il minore emancipato non può dare a como- 
dato, perchè egli non può fare atti eccedenti la semplice ammini- 
strazione. 

Ma il dare a comodato è atto di disposizione o di amministra- 
zione? 

Il Laurent (Voi. 26, pag. 343, n. 458) dice: Il prestito è una 
liberalità, ma essa non riflette che sull'uso della cosa, e quest'uso 
non è uno smembramento della proprietà , è un diritto di credito 
di qui segue che il prestito non è un atto di disposizione. Devesene 
concludere che è un atto di amministrazione? Lo s'insegna (Pont, 
Des petits contrats, t. 1, p. 24, n. 54). 

Noi crediamo che la conseguenza non è giuridica. L^ ammini- 
strazione si fa neirinteresse di colui che amministra , ecco perchè 
la legge permette a degl'incapaci di fare atti di amministrazione, 
tali sono i minori emancipati e le donne separate di beni. Il legi- 
slatore suppone che essi gestiranno bene i loro affari perchè vi han- 
no interesse diretto. Non può dirsi altrettanto del prestito ; come 
ogni donatore , il mutuante perde e perdere non è amministrare. 
Ora, quando il commodato oltrepassa il potere di amministrazione, 
gl'incapaci che non hanno questo potere, non possono consentirlo. 
A più forte ragione gli amministratori dei beni altrui, come il tu- 
tore, il marito, non possono dare a prestito le cose mobiliari od im- 
mobiliari che appartengono a quelli dei quali gestiscono i beni; dare, 
qualunque sia l'oggetto del dono, non è amministrare ». 
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Noi crediamo che in principio assoluto se d] 
ò atto di amministrazione, ne può dirsi atto di 
mente in principio assoluto non si potrà risolva 
ministrazione e non la disposizione dei suoi beni 
validamente a comodato, ed allora bisognerà nei s 
norma dalla importanza della cosa data a prestil 
minore emancipato dia a comodato una cosa m< 
in tal caso evidentemente, egli fa atto di ammini 
modato sarà valido, ma se egli dà, suppongasi un 
dita del Debito Pubblico a comodato, allora, se i 
lutamente di disposizione, sarà tale atto d* impor 
pararsi ad un atto di disposizione, ed il comodat 

26. Il comodato si forma, come ogni altro 
mente o per iscritto per atto pubblico o per s 
si applicano tutte le regole del diritto comune 
prova per testimonii, non appoggiata ad un prì 
iscritto, quando il valore eccede le lire cinquec( 
sibilo a meno che il comodato non si forma i 
ticolari per le quali non è possibile procurarsi 
constata. Questi principii ritengono anche gli se 
THIER, n. 8; TouLLiER, t. 9, n. 30; Duranton, 
n. 51). 

Troplong riporta un caso nel quale è stai 
testimoniale di un comodato d* immobile; Laure 
pag. 345 ) ragionevolmente critica Troplong , 
ammessa la prova testimoniale. 

Dice Laurent: « Però la Corte di Colmar h; 
testimoniale del prestito di un immobile. Non \ 
far menzione deirarresto, antichissimo, se Trop; 
tenuto conveniente di difenderlo, quando tutti gli 
e ripudiano. La Corte dice che il legislatore che 
testimoni del deposito volontario, art. 1341 non, 1 
del prestito ad uso , senza dubbio perchè ha ri 
di affidare qualche cosa ad un amico che ve la e 
anzi che come una convenzione. Si comprende 
sone estranee alla nostra scienza ragionano così 
di appello. Può esservi prestito senza concorso 
siasi concorso di consenso non è forse un contrat 
discutere quando la legge ha parlato? Essa qi 
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dstito ad uso, art. 1875 (1805) e si ha quasi vergogna 

corte invoca i sentimenti di umanità che inducono 
•e un prestito ad un amico ; nella specie si tratta; 
la che era stata prestata per deporvi due recipien 

anno in cui le vendemmie erano state cosi abbond 
QO, per cosi dire, aveva potuto riporre in casa pr 

spiriti. Sarebbe, dicesi, un distruggere la fiducia 
are fra gli uomini ed i migliori sentimenti il vola 
itto ; devesi dunque lasciare al mutuante la facoltà 
to per testimoni (Colmar, 18 aprile, 180o; Dalloz 
irò 59). La nostra risposta è semplice e perentoria ; ( 
irart. 1341 (1341); la legge respinge la prova testimo 
ìa, anche pei depositi volontarii ; essa non ammett 
itimenti di delicatezza che impediscano di domand 
ìzione scritta ; delicatezza, d'altronde, molto fuori 
^ la fiducia non è diretta ali* amico dal quale si r 
i è una misura di prudenza dettata dall' incerte; 
tana. 

Che dice Troplong per difendere questo strano 
mutuatario non aveva che una cosa da provare, ci< 
a gli era stata prestata, o, se si vuole, che gliene 
1 proprietario il precario possesso. Ora, in simile e 
timoniale era certamente ammessa; il possesso di 
m affare di fatto , è per mezzo della prova testini 

dimostra V esistenza , la durata ed i caratteri ; ni 
nte in giurisprudenza. Troplong finisce per dire e 
nno criticato la decisione della corte di Colmar, i 
' mente a questa sembianza dell'arresto (Troplong, 
ro 68, Confronta, Pont, t. 1, p. 13 , n. 30). Ciò e 
lama una sembianza è semplicemente una costruzi 
ni più elementari di diritto, e, diciamolo pure, l'ai 
Bora la confusione che regna nell'arresto ; esso co; 
[lazioni che non hanno alcuna relazione fra loro. Il 
to che senza dubbio si prova per testimoni ; ma 
ili circostanze ? Quando non esiste alcun legame di ( 
possessore invoca il possesso per fondarvi la prese 
proprietario che rivendica. Ora, nella specie, il pos 
7a che la cantina gli era stata prestata ; il possesso 
Caldi — Bel comodato. 
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non era dunque più un semplice fatto, si tratta^ 
fatta in seguito a contratto, è dunque questo 
vare ; ciò decide la quistione che realmente f 
stione. 

CAPO n. 

Delle obbligazioni del comoda 

Art. 1808. 

« li comodatario è tenuto a vegliare 
« famiglia alla custodia e conservazione del 
e non può servirsene che per l'uso determ; 
^ della cosa o della convenzione , sotto peni 
e dei danni ». 

Sommario. — 27. Oggetto dell'articolo. — 28. Del do! 
condo il diritto comune. — 29. Della colpa sec 
no. — 30. Grado della colpa secondo la tradizi( 
ierpetri. — 31. lì grado della colpa per il nostj 
di forza maggiore e prova di essi. 

27. Il legislatore, dopo aver parlato del n 
il comodato , in questo capo parla degli obblig 
Principale tra gli obblighi suoi si è quello della 
prestata, la quale deve consistere in quella di ui 
miglia, cioè egli deve avere la massima dìligen 
zione della cosa. Egli è quasi un depositario dells 
la cura di buon padre di famiglia, egli deve com 
adempiere poi alla condizione essenziale del con 
stituzione (art. 1805). 

La restituzione deve farsi in buono stato, 
il comodante. La obbligazione di vigilare da bi 
glia alla conservazione della cosa prestata non 
dell'obbligazione di restituirla. 

Da ciò due evidenti conseguenze: 1.^ Il co 
tare ogni ombra di dolo; 2.'' egli deve guardar 
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28. Rispetto al dolo i giurecon 
menso studio a preservarne il contn 
§ 2 e 10, Comod. secondo Q. Mucic 
buoni costumi la clausola che ne i 
(Paolo L. 11 , D. Commod. libro 21 
certamente incompatìbile sovrattutt< 
e di beneficenza quale è il comodai 

29. Per ciò che concerne la ce 
che disparere intorno al sapersi, se 
dei contratti, che portano ia respor 
come il deposito puramente gratuiti 
contratti che producono la imputab 
cora per la colpa. Ulpiano insegna 
quasi sempre pel vantaggio del com< 
sia di dovere costui rispondere si d 
aggiungendo di essere questo il sen 
Q. Muzio Scevola (L. 5; § 2, D. C 

80. Ma quale sarà il grado di 
sabilità del comodatario? 

Secondo la tradizione e gli ani 
sima era imputabile al comodatario 
espone il sistema. 

Egli dice: Secondo le interpetrazi 
alle leggi romane dalla antica giuri 
modatario mettesse in custodire la e 
(Fabro, sulla L. 18, D. comm. Vinc 
tit. Comm.) decisione Exactissiman 
praestare compellitur (L. 1, § 4, ] 
commodatis tali9 diligentia prestai 
gentissimus paterfamilias suis rei 

Ma gravi obiezioni si presentai 
gni meno fortemente imbevuti della i 
pe. E prima di tutto, perchè fa sorj 
lievissima, mentre in altri casi, ne* 
la responsabilità della colpa lieve , 
tivi egualmente adoperati , senza < 
stessa estensione? 

Ciò che poi è molto notevole ed 
nelle sue istituzioni (quod mod. re 
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queste parole « exacta diligentia custodie 
dea espressa da Caio nei due testi anzi e 
ìi più. Quando Ulpiano parla della colpa 
scanza i superlativi, né pronunzia la pj 
'Ola che egli adopra altrove trattando de 
44, D. ad leg. Aquitiam), ecco come egli 
culpa fedi deteriorem tenebituri^ ed ogi 
)a, adoperata sola, implichi Tidea di una d 
ita fino ad un punto estremo ; culpa ad 
% dirigenda non est (Caio, 1,72 , D. prò 
giureconsulto ritornando sul medesimo sogg 
n richiede altro dal comodatario che la sei 
m praestandam et diligentiam » e nel § 5. 
4Siodiam plaena comodatae rei etiam. Di 
t'kW che ben prova che quando nel § 
) ora citati, Ulpiano costituisce il comodi 
aliqua culpa interventi » egli non iute 
:olpa commessa contro la semplice diligenz 

on di meno questi testi non sconcertavai 
Nec turbai » dicea Noodt , ed eglino bene 
olpa lievissima e la esattissima diligenza 
fLPiANO, i quali pare che appositamente n 

•eseguiamo ad esporre la teoria che gPint 
•arietà dei testi e la difficile conciliaziom 

predominare nell'antica giurisprudenza, 
lui, al quale la casa venia prestata, non ei 
la esattissima diligenza cui era sottoposte 
isato, e gli si chiudea la bocca , dicendog 
gionar se stesso di aver tolto a prestanz 
la cura imposta ai comodatari (Pothibr i 
^li valea dunque Topporre la sua naturale 
hittosa; esso era sempre ricondotto al ti] 
iligentissimo astrattamente considerato, 
uesta è la tradizione. Ma per il nostro < 
esso ; imperciocché esso si è tenuto lenta 
iplice divisione della colpa, segnando il o 
,à del comodatario , quando ha detto € il 
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tenuto ad invigilare da buon p 
servazione ecc. ». 

Ma qual'è la diligenza del 
prende ognuno nelle proprie c( 
e scrupoloso , ma avere quella 
zione che possa richiedersi da 
proprie cose. 

Questa è la teoria del nostr 
batte la opinione contraria, mar 
francese, il cui art. 1880 è confo 
ticolo 1880, interpretato dall'ai 
naie, Pothier insegna che il n 
della colpa leggiera, ma di que 
deve avere per la conservazior 
propri! affari le persone più ac 
tori francesi riproducono la do 
à usage, n. 48, Duranton, t. X 
pret, p. 70, n. 55 e 56) per ri 
ne ; ma vi è qualche cosa di f 
ora nella specie , il codice ha 
giurisprudenza. Per convincerse 
dice Pothier col testo della leg 
abbia per la conservazione dell 
com^ egli lo spiega , la stessa e 
persone più accurate ; mentre 
di un ì}uon padre di famiglia 
dice che la responsabilità del 
principio che regola la colpa 
interesse di colui che riceve la e 
toro risponde della colpa la pii 
leone ? Che la responsabilità del 
servazione della cosa, è la stess 
per oggetto che futilità di un 
il loro utile comune. E quaFò q 
il debitore ad avere per la cos 
famiglia , vale a dire cb*egli è 
articolo 1137. C'è da maravigl 
diritto tradizionale allorquando 
rogato; ciò non depone in fav 
vrebbero avere per la legge ». 
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singolare ! Oli autori che seguono Topinione di Pothier 
»no neppure fedeli alla tradizione, di maniera che essi 
allo stesso tempo dal codice e dal diritto tradizionale, 
i rimette alla saggezza ed alla coscienza del magistrato; 
, la legge si limita a dare dei consigli. Essa non è la 
PoTHiBR e neppure quella del codice. Ciò ch'è vero è 
zamento della colpa spetta al magistrato ; egli decide 
se il mutuatario ha avuto per la conservazione della 

d*un buon padre di famiglia. Ma ciò non impedisce 
^gato dalla legge in quanto al principio ; esso non esi- 
?OTHiBR^ che il mutuatario abbia per la conservazione 

cure delle persone più accurate, ma si contenterà delle 
}uon padre di famiglia ». 

omodatario non è responsabile per i casi di forza mag- 
^ questi sfuggono alla diligenza del buon padre di fa- 
*almente se egli allega il caso di forza maggiore è te- 
arlo. 
\ono dei casi di perdita, i quali possono avvenire per 

possiede la cosa : come ad esempio il furto, l'incendio; 
>rza (;ui il comodatario non abbia potuto resistere. Nel 
il comodatario è responsabile per la mancanza di cura; 
caso la perdita si è avuta non ostante la cura e la di- 
somodatario, ed allora non merita rimproveri, non as- 
sabiliti. 

datario deve provare il caso di forza maggiore ; e que- 
3n deve solamente versare sull'avvenimento, ma altresì 
leiravvenimento, la quale deve escludere la sua colpa. Se 
ìcendio avvengono, il comodatario proverà che sono av- 
siò non basta, perchè questi fatti hanno pur luogo per 
ligenza, essi non diventano casi di forza maggiore, se 

il comodatario provi di aver usato precauzioni sagge, 
rimaste poi deluse non ostante tutte le cure adoperate. 

Art. 1809. 

comodatario impiega la cosa in un uso diverso o 
jmpo più lungo di quello che dovrebbe, è respon- 
la perdita avvenuta anche per caso fortuito, eccetto 

che la cosa sarebbe ugualmente perita quando 
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Sto narra che un tale, avendo tolto in prestito un cavallo per 
;ì fino ad Arrida, ed essendosene servito per passare la col-* 
osta al di la di quella città, fosse stato condannato come la- 
furti damnatics est (L. 8, tit. 2, n. 4). Ed ecco , a tale pro- 
, ciò che si rileva da un curioso brano di Aulo Gellio (L. 7 , 
: € Labeone nel decimo secondo libro del suo trattato sulla 
delle dodici tavole riferisce molte deciflioni oltremodo severe 
antichi romani relativamente al furto. Giusta la relazione di 

► autore, Bruto era solito dire, s'incorresse nella pena di furto 
dannatum esse) qualora si facesse percorrere ad un cavallo 

trada diversa da quella che erasi convenuta nel riceverlo , 
3 qualora lo si facesse andare al di la del confine prestabi- 
rfe/n qui longius produxerat quam quem in locum petie-. 
onde Scevola nel decimo sesto libro della sua opera sul di- 
ìivile {De iure civili) decide : Che vi sia la pena di furto per 
lomo , il quale usa di un deposito che gli sia stato dato in 
ia , ovvero adopera una cosa in uso diverso da quello pel 
l'abbia ricevuta >. 

ifatti , i testi del diritto romano qualificano per furto V uso 
lento della cosa prestata (Paolo, 1,40, D, De furtis. Ulpiano 

8, D. , Commod. Caio III, com. 197 , Giustiniano , Istit. De 
. quac ex delieto § 7), ed il furto veramente non avveniva 
:osa istessa , ma sibbene sull' uso che se ne facesse : € Con- 
Ho fraudolosa vel rei, vet etiam usus eius , t>el possessio-- 
[L. 1, § fin., de, de fùrtis.). 

3. Questo rigore del diritto romano, come si vede, non è pas- 
el nostro codice, imperciocché il legislatore con Tarticolo in 

ha determinate le conseguenze della trasgressione del como- 
) al suo divieto. 

ì. Il comodatario è responsabile della forza maggiore altresì 
30 egli non restituisse la cosa prestata nel termine fissato nel 
bto. Disse la Cassazione di Torino in applicazione di questo 
io : Il comodatario o depositario non risponde delle diminu-^ 

► deteriorazioni di valore verificatesi nella cosa data a co?- 
) solo quando il eemodatario è fedele e restituisce la cosa 
, richiesta. 

lindi il comodatario di cartelle di debito pubblico che Bon 1^ 
isce in tempo debito avendole impiegate a proprio vantaggio, 
te del ribasso avvenuto nel valore deUe medesime (7 maggio 
Jatti Main Oiur. Tor. VI, 601, Qazz. T. XXI, 11, 288). 
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274 Commentario del Cod. Cnr. 

40^ Barbetrao (Llb. 8, cap. 4, nota 2 e 8) critica questa di- 
sposizione, conforme nel codice francese. 

Egli dice : Quando la cura del nostro proprio bene, ovvero dei 
nostri aflfari si trova in concorrenza con la cura del bene e degli 
affari altrui, di guisa cbe non si possa nel medesimo tempo appli- 
car Tanirno alPuna ed airaltra, è naturale che si preferisca quella 
a questa, giacché ognuno può, a dati eguali pensare a sé piuttosto 
che agli altri. Quindi egli conchiude che ci sia veramente forza mag- 
giore nella impossibilità di salvare la cosa prestata senza sacrifi- 
care la propria , e che però la responsabilità imposta al comoda- 
tario non sia conforme al diritto naturale , ma nasca da una vo- 
lontà arbitraria. 

Duvergier (Del prestito p. 74) segue Barbeyrac egli dice: « Se 
la cura dei nostri proprii beni o dei nostri aflfari si trova in con- 
correnza colla cura dei beni ed affari altrui , di maniera che non 
si possa attendere agli uni ed agli altri , è naturale che i primi 
prevalgono, ognuno potendo, in cose d'altronde eguali, pensare a sé 
piuttosto che agli altri ». 

POTHIER (n. 56) DuRANTON (t. XVII, p. 590, n. 526) non tro- 
vano giusta la critica di Barbeyrac e Duvergier , essi si ripor- 
tano alla teoria della colpa leggierissima del diritto romano, e ap- 
poggiandosi agli scritti di Ulpiano (L. 5, § 4, D. Commod). 

Ma il testo del diritto romano non ha che fare quando il le- 
gislatore non ha seguita la tradizione, stabilendo neirart. 1808 che 
il comodatario non risponde della colpa leggerissima. 

Quando l'egoismo si trova in conflitto coir altruismo, nei casi 
ordinarli, é naturale che il primo prevalesse, ma non nel caso del 
comodato. Lo scopo del legislatore in questo contratto é di fa- 
cilitare le relazioni sociali , spingendo il sentimento deiraltruismo, 
d'interesse sociale e più sentito oggi che per lo avanti ; quindi egli 
deve proteggere questo sentimento per non farlo sfruttare dalla 
mala fede del comodatario, che preferendo di salvar la cosa propria, 
a quella avuta gratuitamente in prestito, risponde con ingratitudine 
al beneficio. Dice bene Laurent (Voi. 26, pag. 356, n. 474) rispon- 
dendo a Duvergier : « Si , se tutte le cose sono eguali ; ma è ap- 
punto quello il caso in cui si trova il mutuatario che lascia perire 
la cosa mutuata e che salva la propria? Non ha egli un dovere 
di gratitudine da adempiere verso colui che gli ha reso un servizio 
gratuito ? n più semplice sentimento di delicatezza non deve por- 
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276 Commentario del Cod. Civ. 

€ Qui la distinzione delle colpe ha un interesse particolare. La 
colpa della quale si pretende rendere responsabile il mutuatario sa- 
f*ebbe'Qna colpa leggierissima, e la legge non lo dichiara respon- 
iKibile che della colpa leggiera». 

'* Ma a noi sembra accettabile la opinione di Troplong alla quale 
si a!BOc!anò il Ricci (n. 191) ed il Mirabelli (n. 12). « Taledistin- 
*^ione, dice il Troplong, vien rigettata da Pothier (ù. 56) da Voet 
fad Pànd. Commod. n. 4) e da altri citati da quest'ultimo scrittóre. 
IO la riprovo del pari ora che vige il codice civile, non perchè il 
comodatario sia responsabile della colpa leggerissima, come avvisa 
if'PòtHiER , ma per altre ragioni primieramente perchè il nostro 
articolo bella precisione del suo testo, non contiene distinzione di 
questa natura, secondariamente perchè il comodatario non può real- 
mente eccepire il fatto della forza maggiore, t)is maior cui resisti 
non potest, giacché egli avrebbe potuto salvar la cosa se l'avesse 
voluto ; in terzo luogo, perchè questi preferendo la sua cosa a quella 
prestata, ha mancato alla convenzione sottintesa nel prestito, mercè 
la quale egli si è obbligato a conservare l'oggetto prestato, come 
il più prezioso del suo patrimonio. Comprendo bene .che può sem- 
bi^ar duro al comodatario il lasciar perire le carte della sua fami- 
glia, la sua corrispondenza, il ritratto di una persona cara che non 
e più; invece di un paio di candelieri prestati o altri oggetti simili 
facili ad acquistarsi. In tale caso chi non avrebbe fatto come lui? 
Ma non i9imentit3hiamo che egli abbia stipulato una convenzione 
^he gl'impòne obblighi severissimi dai quali non può liberarsi , se 
non che indennizzando colui che gli ha reso un servigio». 

Il Mirabelli (loc. cit.) nota. € E notevole che la legge non di- 
scorre di questa eccezione all' articolo in esame , mentre se n*era 
protoossa qnistione dagl'interpetri. D'altronde, egli aggiunge, il ri- 
sarcimento del danno che si deve al comodante, non eccedendo il 
valore della cosa prestata, è giusto che se l'uso della cosa prestata 
gli ha fatto salvar la propria, non debba egli ritrarne vantaggio a 
danno del comodante >. 

Art. 1811. 

o: Se la cosa fu stiDoiata al tempo del prestito, la perdita, 
« ancorché avvenuta per caso fortuto, è a carico del comoda- 
« tario, qualora non vi sia patto in contrario » . 
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convenzione, la quale si allontana dalla regola comune? La stima tutto 
al più può far presumere che i contraenti abbiano voluto in antici- 
pazione stabilire un valore alla cosa per potere in caso di perdita a- 
vere elementi certi per liquidare i danni nei casi nei quali il co- 
modatario sia responsabile per colpa o dolo, ma non già il passag- 
gio dal rischio dal comodante al comodatario. Laurent (Voi. 26, pa- 
gina 357, n. 475) dice : « Se la cosa è stata stimata quando è stata 
prestata, la perdita che avviene, anche per caso fortuito è a ca- 
rico del mutuatario se non v'è convenzione in contrario » (art. 1883) 
(1811). Ordinariamente si dice che la stima vai vendita, e in que- 
sta i rischi sono pel compratore. L' art. 1883 prova , ciò che del 
resto insegnano i principii , che la massima che assimila la stima 
alla vendita è falsa se si prende in un senso assoluto; è evidente 
che la stima data alla cosa prestata non può essere una vendita e 
trasferire la proprietà al mutuatario, poiché è dell'essenza del pre- 
stito ad uso che il mutuante resta proprietario della cosa prestata 
(art. 1877). La stima ha dunque un'altro senso. Essa può avere per 
oggetto di valutare i danni-interessi ai quali il mutuatario è te- 
nuto nel caso in cui la cosa perisse per sua colpa; essa può an- 
che avere per oggetto di rendere il mutuatario responsabile del caso 
fortuito ». 

« Gli autori del codice hanno preferito quest'ultima interpetra- 
zione delle leggi romane^ ci sembra un poco sottile. Se il mutuante, 
dicesi, consegna la cosa al mutuatario su stima, egli è che intende 
che questi sia tenuto, in ogni evento, a restituire o la cosa pre- 
stata od il prezzo ; di maniera che nei casi in cui il mutuatario 
non potesse restituire la cosa, perchè perita o perduta per qualche 
caso fortuito , sarebbe tenuto a restituire la somma alla quale è 
stata, per quest'effetto stimata (Pothier, Du pret à usage, n. 62, 
secondo Ulpiano). Questa è un'interpetrazione giuridica, e le parti 
contraenti non sono giureconsulti». 

43. Dunque la stima produce l'effetto, qualora non vi sia con- 
venzione in contrario, che il comodatario assume la responsabilità 
del caso fortuito ; però essa non accorda al comodatario la facoltà 
di restituire a sua arbitrio sia il prezzo, sia la cosa: quando la 
cosa stessa esiste senza deterioriazione, egli è debitore della mede- 
sima (Troplong, n. 122; Delvincourt, t. 3, nota p. 407; Duranton, 
t. 17, n. 533; Duvergier, n. 72). Il pres. Fabro (sulla legge 5, § 2, 
D. Commod.) dice : Aliud est transferri dominium , aliud tran- 
sferri periculum. 
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Art. 

« Se la cosa si deteriora 
a: per cui fu data a prestito e 
« questi non è obbligato pel d 

Sommario. — 44. lì comodatario non 
che avviene per effetto deU'uso 

44. L* uso della cosa prestat 
quando quest'uso deteriorasse la 
vada a carico del comodante , e 
datario. 

Però il comodatario deve est 
in caso contrario, come abbiamo 
della deteriorazione (Pothier n.i 

45. Troplong (n.i 124. 125 ( 
dalle leggi romane. 

Egli dice: Così, per esempio, 
per fare una corsa lunga e fatico 
qualora voi mi riconduceste ques 
poiché prestandovelo, dovea conos( 
dovuto spossarlo, e spettava a m 
delle sue forze, Pomponio, (1,23, 
davero tzM equum quo utereris 
culpa tua interveniente^ in ipso i 
non teneris commodati: narn eg 
gum iter commodavi, qui cum < 

Ben inteso però, che voi ab 
stata, tutte le cure che si conven 
e riposare il cavallo nelle solite ( 
biate cavalcato senza sforzarlo ec 

Altro esempio : Sapendo che 
giata a cavallo in compagnia dì vt 
vallo per andare a fare una corsa 
un cavallo della partita, guadagna 
scia e ferisce il mio. In questo ca 
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: imperciocché simile avvenimento era agevole a prevedersi in 
riunione di gente a cavallo , e taiito peggio per me, se abbia 
intito che il mio cavallo ne facesse parte. Giavoleno, (1, ult D., 
g. Aquiliam)- Equum tiU commodavi, in eo tu cum equitares, 
a complures equitarent, unus ex his irruit in equum dejecit, 
casu crura equi fracta sunt: Labeo negai, tecum ullam 
nem esse. 

Art. 1813. 

€ Il comodatario che ha fatto qualche spesa per potersi 
'vire della cosa comodata, non può ripeterla » 

Ì.RI0. — 46. Ragione dell' articolo. — 47. Spese per restaurazioni lo- 
ative. — 48. Distinzioni di spese in grandi e piccole. — 49. Come si 
listinguono. Esempii. 

46. L*uso della cosa richiede delle spese necessarie per renderla 
all'uso stesso ; ora se il servizio che la cosa presta rende ne- 
irie queste spese, evidentemente esse debbono essere risentite 
comodatario. Anzi il comodatario è obbligato a fare queste spese^ ■ 
bò égli non potrebbe evitarle se necessarie a non far deterio- 
là cosa, senza assumere la responsabilità della deteriorazione 
PLONG, n. 193 e seg.; Pothier n. 81). 

Questa obbligazione del comodatario nasce da una tacita con- 
ione che non ha bisogno di essere espressa, come diceva Pom- 

« Plerumque accidit , ut extra id quod agitur, tacita òb- 
ito nascatur (L. 13, § 2, D. Commod.). 

47. Fra queste spese Pothier (n. 81) e Troplong (n. 138) met- 
le speèe )?er restaurazioni locative, e con ragione perché esse 
necessitate dall'uso della cosa. 

48. Le spese però bisogna distinguerle in grandi e piccole , 

1 le distingueva Caio, e cioè quelle che riguardano la conser- 
)ne e Taucnento delia cosa e quelle che riguardano l'uso. 
L'importanza delle spese é presa in considerazione per sapere 
Igiene che l'ha rese necessarie, ed attribuirle al comodante od 
)moda1ano, secondo che sono della prima o seconda specie. 

49. Ma còme determinare quale indole abbiano le spese per 
che esse spettano al comodante o al comodatario? 
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)roprietario della cosa, spetta dunque a lui di provvedere alle spese 
)he riguardano la conservazione della proprietà, anziché Tesercizio 
leiruso della cosa prestata. 

Art. 1814. 

« Se più persone hanno unitamente preso a prestito la 
e stessa cosa, ne sono obbligate in solido verso il comodante ». 

SOMMARIO. — 50. Ragione deirarticolo. — 51. Applicazione dell'art 1188 
Cod. cìy, al comodato. — 52. Obbligo indivisibile degli eredi del co- 
modatario. 

50. La teoria di quest'articolo è tolta dal diritto romano e fu 
idottata anche da Pothier (n. 66) Toullier (t. 6 n. 750) e Voet 
n. 3). 

Le raccolte di Giustiniano contengono su questo punto di di- 
ritto due celebri testi , la cui apparente contraddizione ha molto 
)ccupata la mente degli interpetri. Questi due testi sono la legge 
) § 15, D. Comm. ricavata dal cemento di Ulpiano sull'editto del 
)retore, e la legge 21 , § 1 desunta dall' 8 libro delle quistioni di 
^.fricano. Nella specie della prima decisione, Ulpiano suppone che 
ma carrozza sia stata prestata a due persone ed egli vuole che 
ciascuna di esse sia tenuta in solidum alle obbligazioni del comò- 
lato. Nella specie della seconda si suppone il caso, che variì vasi 
ùano stati prestati a molte persone, ed Africano decide che ognuno 
lei comoJatarii sia tenuto per la sua parte. A fine di conciliare que- 
;te due soluzioni gì' interpetri trovano , nella ipotesi di Africano , 
ma clausola particolare , dalla quale fauno risultare che ognuno 
lon sia obbligato, se non che per la sua parte (Caio e v. ad Afric.) 
i'ABRO (sulla legge 21, § 1 egli cita gl'interpetri); POTmER (n. 65) il 
luale segue Doureno e Pacio, Voet ad Pano, (t, Commod. n. 3). 

Ma poi tutti concordemente riconoscono che il principio gene- 
•ole stia nella decisione di Ulpiano , il quale pronunziasi per la 
lolidarietà. E questa teoria ha seguito il nostro codice. 

51. La solidarietà ha luogo in forza della legge, quindi a nor- 
na dell'art. 1188 cod. civ. si applicano nel comodato solidale tutte 
e disposizioni delle obbligazioni di simil genere. 

52. E applicabile anche al comodato l'art. 1205 Cod. civ., e 
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di questa azione contraria, che avea luogo in un contratto reale e 
perfetto con la tradizione della cosa, mentre che per il prestatore 
non vi fosse cosa ricevuta. Caio adduce vaghe ragioni : vi ha una 
giusta causa, egli dice, insta caicsa, un motivo naturale, naturali 
ratione (L. 18, p. 2, Commod). Il comodatario che ha sofferto un 
danno dal fatto del prestatore , come quando , a mo' di esempio , 
costui abbia ripreso la sua cosa prima del tempo , ovvero abbia 
scientemente prestato de' vasi difettosi che hanno fatto guasto il 
vino l'olio del comodatario (Id., p. 3), questi, dice Caio, se fosse 
per altre ragioni convenuto in giudizio dal prestatore, potrebbe per 
parte sua certamente opporgli una compensazione ^wr^ compensato- 
ne (Id., p. 4). Or perchè gli si negherebbe mai il diritto di attaccare 
il prestatore, ed agire per via di azione ? Da ciò la necessità del- 
l'azione contraria: tDicemus necessaìHam esse contrariam actionem 
(Id., p. 4) >. 

Io scorgo l'imbarazzo di questo giureconsulto: egli vede a sé 
dinanzi le severe classificazioni nelle quali si circoscrivono le con- 
venzioni cui si dà un'azione. E come trovare in quelle categorie la 
sorgente delPazione contra il prestatore? Ove rinvenirne il fonda- 
mento ? Nel consenso forse ? No ! dapoichè il consenso non vale se 
non che ne'contratti del diritto delle genti, cioè la vendita, la per- 
muta, la locazione ed il mandato. Forse nella tradizione della cosa? 
Ma la tradizione come obbligherebbe il prestatore , quando non il 
prestatore ha ricevuto la cosa, ma invece egli è che l'ha consegnata, 
e consegnandola, non ha espressamente contratta veruna obbliga- 
zione che possa almeno assimilarsi ad un patto? 

Paolo ha dato un'altra spiegazione. Rimontando alle sorgenti 
dell'equità, egli fermasi ad un quasi contratto per dare un fonda- 
mento all'azione contraria. 

« Voi non eravate obbligato a fare il prestito ; una vostra be- 
nevola intenzione vi ha solamente guidato a rendere questa offi- 
ciosità. Ma tostochè prestaste, avete tacitamente contratta l'obbli- 
gazione di nulla fare che sia contrario al vostro beneficio. Vi si 
oppone il vostro dovere, ed eziandio 1' obbligazione nascente dalla 
tradizione della cosa fatta al comodatario , il quale l'ha ricevuta 
neirintelligenza di potersene servire all'uso convenuto. « Non tan^ 
tum officium impedii, sed et suscepta obligatio inier dandum ac- 
cipiendutnquey^. Nella stessa guisa (ponete ben mente a questo pa- 
ragone) colui che ha impreso a trattare gli affari di un assente non 
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ìstOQo indipendentemente dalla clas 
realtà delle cose. 

57. Dunque ritenute razionali 1 
se derivano del comodato stesso, 
larla durante un certo tempo ; epp 
»sa innanzi il tempo convenuto (P( 
mvenzione non determini alcun U 
>sa, il prestatore non ha la facoltà 
I inopportunamente, ma deve aspei 
iso convenuto, poiché riprendendol 
ì danno al comodatario, il quale se 
attato dal prestatore con rigore tai 
mevolenza che deve regnare in ui 
irebbesi altrimenti regolato o col ( 

anche comprandola, se fosse stato 
Di mi prestate il vostro torchio p» 
io sidro, sì sottintende che non n< 
izìone sìa finita. E parimente , se 
*avi per puntellare la mia casa chi 
Di, per rìdonandarmele, aspetterete 
oni (Troplong, n. 147; Pothier, k 

58. 11 tempo fissato può decori 
resse usato della cosa prestata. In 
tto a riprender la cosa, senza che i 
ia proroga del termine, assumendo 
)lla cosa per una malattia o per al 
illa sua volontà. La ragione è chu 
)onde del caso di forza maggiore i 
rimo certat de damno vitando; il 
indo (Troplong n.i 143 e 142 Bav 

3 Commod.). 

59. Dice Pothier (n. 25) e ripei 
comodatario avesse finito di servi 

>nvenuto, non può negarla al pres 
D prestato per 18 giorni un manose 
\ in capo ad otto giorni ne avete 
osarmene la restituzione >. 
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presume, quando sopràggiunge al mutuante un bisogno urgente ed 
imprevisto, la condizione tacita di poter risolvere il commodato e 
di domandare che la cosa gli sia restituita (Locrè t. VII p. 276). 
Ciò non è precisamente esatto. Se la legge sottintendesse una con- 
dizione risolutiva , il mutuante avrebbe il diritto di esigere la re- 
stituzione, ed il magistrato dovrebbe pronunziarla quando realmente 
il bisogno del mutuante è urgente ed imprevisto. L'art. 1889 non 
si esprime cosi : esso non parla di un diritto del mutuatario, esso 
dà al Magistrato un potere discrezionale. Sotto questo rapporto an- 
cora, la legge è eccezionale ; l'oratore stesso dal Governo ricorda 
il celebre aforisma di Bacone : Opti^na lece quae minimum relin- 
quii arbitrio iuditiis. È, inflne, una disposizione di equità, e l'e- 
quità stessa è molto contrastabile. La legge permette al donatore 
di annullare la donazione se sente un bisogno imprevisto ed ur- 
gente della cosa donata ? Essa non l'autorizza neppure a domandare 
la revoca della donazione, quando cade in miseria. Perchè è diversa 
in materia di prestito , il quale è pure una liberalità? (Duranton; 
t. XVir, p. 602, n. 545). 

Art. 1817. 

(c Se durante il prestito il comodatario è stato obbligato, 
« per conservare la cosa, a fare qualche spesa straordinaria, 
« necessasia ed urgente in modo da non poterne avvisare il 
«comodante, questi è tenuto a rimborsarne il comodatario», 

Sommario. — 64. Ragione dell' articolo. — 65. Compensazione e ritenzione 
in benefizio del comodatario. 

64. Per l'articolo i8l3 il comodatario non può ripetere le spese 
fatte per potersi servire della cosa comodata ; però egli può fare 
delle spese straordinarie , le quali non sono necessarie per l'uso , 
ma che accrescono il valore della cosa stessa. In quest'ultimo caso, 
se egli fa volontariamente quéste spese non necessarie, non ha di- 
ritto a ripetizione, ma se esse sono necessarie ed urgenti, e non si 
trovi in tempo il comodante, questi ò tenuto a rimborsarle. 

Dice il MiRABELLi (n. 15). «Se il comodatario fa da sé e volon- 
tariamente le spese straordinarie, si reputa di esser utile per lui il 
farle nel fine di continuare a goderne l'uso , per cui non può do- 
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doversi necessariamente istituire inazione contraria (pretexto debiti 
restitutio comodati non probabili ter recusatur). 

Sulla intelligenza di questi due testi di legge non si era pie* 
namente di accordo neli^antica scuola. 

Alcuni opinavano, che Gaio avesse ammesso , indistintamente, 
il diritto di compensazione e tanto più quello di ritenzione, e che 
gli imperatori avessero negato il diritto di ritenzione , non quello 
di compensazione. 

• Altri opinavano, che non si dovesse concedere ne la ritenzione 
né la compensazione , tanto più che ciò fosse negato al deposi- 
tario. 

Il Vinnio (select iuris qiiaest cap. 41 pag. 306) pone la qui- 
stione ; an depositarius propter impensas retinere depositum pos- 
sii. B sebbene il titolo delle quistione si riferisca ai solo deposito, 
pure egli crede comune la dottrina anche al comodato ; cioè che 
per le spese necessarie per la conservazione della cosa deposi- 
tata comodata, competa la compensazione e la ritenzione al de- 
positario ed al comodatario, dovendosi le costituzioni degli impe- 
ratori, che altrimenti dispongono, riferire ai crediti ex alia causa 
derivanti. 

La opinione comune era che fosse da concedersi la compensa^ 
zione ed anche la ritenzione se fosse certo il credito, e dipendesse 
da spese e danni patiti pel comodato; ma se fosse incerto si do- 
vesse restituire la cosa coirobbligo al comodante di prestar cauzio- 
ne pel caso che si facesse in seguito la dimostrazion (Yoet lib, 13, 
tit, « , in ult, ; Recheri , § 1054 e 1055). 

In quanto al nostro codice, bisogna innanzitutto distinguere la 
compensazione dalla ritenzione. 

Si ha la compensazione fra due crediti liquidi ed esigibili, dei 
quali due sono debitori l'uno verso l'altro (art. 1285, 1286 e 1287). 

L'art. 1289 stabilisce , che la compensazione non abbia luogo 
quando si tratta della domanda per la restituzione del deposito e 
del comodato. Non è concorde la scuola sull'intelligenza di questo 
articolo. 

Alcuni; come il Delvincourt, opinamo, che il comodatario non 
possa opporre la compensazione anche nel caso, che il comodante 
non possa da lui ripetere che una somma di danaro invece della 
cosa prestata ; poiché se si fosse inteso impedire la compensazione 
tra il credito del comodatario e la cosa prestata, si sarebbe ina- 
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tilmente sancita Tarticolo, non potendo le compensazi( 
in tal caso per la regola comune che non si ammeti 
sazione tra una somma di danaro ed una cosa da 
quale sarebbe ogni cosa mobile ed immobile. 

Altri per contrario opinano per la intelligenza i 
Tarticolo cioè che siasi intèso impedire la corapensazi 
dito del comodatario e la somma dovuta al comodani 
restituire in individuo, perchè prestata per pompa ( 
zione ; ma che quando la restituzione della cosa in t 
fosse possibile, ma si dovesse dal comodatario pagan 
danaro in luogo della cosa data in comodato , non i 
divieto per Tapplicazione della compensazione. 

Oltre la compensazione legale , la scuola e la 
ammette la compensazione facultati a officio iudicis qi 
siano liqurdi ed esigibili entrambi i crediti, per cui r 
rarsi la compensazione ipso iure di diritto , per mii 
gè. Si suole concedere un termine per la lìquidazioi 
certo, a fine di dichiararsi, la compensazione dal gi 
ha luogo ex nunc , e finché diventa esigibile l'alti 
che giunto che sia, si operi, in quel momento, di d 
pensazione. 

Secondo Topinione della maggioranza della scuo 
tario può compensare i suoi crediti da qualunque cai 
ed anche se fossero certi ma illiquidi, ottenere un 1 
liquidazione o farli diventare esigibili, perchè abbia 
pensazione col credito del comodante, se non sia ds 
cosa prestata in individuo. 

Il diritto di ritenzione ammesso dal codice ital 
casi determinati non è stato definito, ma esso impoi 
unanime opinione della scuola e della giurisprudenz 
ritenere la cosa mobile od immobile altrui, finché il 
sia soddisfatto della somma di danaro che gli si deve 
della cosa, come per le spese di conservazione e di 
e per danni da essa prodotti; diritto di ritenzione eh 
cedere quando il credito sia ancora illiquido, ma cert 
liquidabile. 

Il Codice francese ha il seguente articolo: Il co 
può ritenere la cosa prestata in compensazione di e 
dante gli deve (art. 1385). 
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Dunque , secondo il Codice francese , il c< 
compensare ciò che gli deve il comodante , q 
causa, colla cosa prestata, né può ritenerla p 
ciò che gli deve il comodante. Articolo è codej 
teso secondo la lettera, sarebbe stato inutile, p 
tarlo non può opporre la compensazione tra 
comodante e la cosa prestata, non potrebbe ce 
porre quella compensazione che gli è vietata i 
esso vuol dire secondo la scuola, che il comod 
tenere la cosa prestata finche il comodante no 
ciò che gli si deve per una ragione qualunque, 
rivante dalle spese e dai danni ex commoda 
genza è confermata dal modo come lo stesso < 
sprime rispetto al deposito, pel quale conserva i 
pensazìone , comune al deposito ed al comoda 
positario il diritto di ritenzione (art. 1863). 

Non per tanto Mazerat su Demante, Zac 
ammettono il diritto di ritenzione per le spese 
servazione del mobile in virtù del diritto reale 
l'art. 2104 (Pont, t. 1, pag. 136 e gli autori ( 
negano Duranton e Laurent. 

11 Codice italiano ha omesso l'articolo del 

Quale n*è stata la ragione? 

Il diritto di ritenzione deve essere concess 
cialmente quando non si tratta di uno di qu 
equità che sogliono prendere le autorità giudiz 
casi. Esso per lo più produce un diritto reale e 
da concedersi espressamente dalla legge. 

Il credito del comodatario può dipendere 
la conservazione della cosa per le quali si ab 
zione da danni prodotti dai difetti occulti d; 
cosa prestata è immobile, il diritto di ritenzìor 
disfatto non può essergli riconosciuto, perchè 
in casi determinati (art, 704 , 1328). Né è co] 
privilegio di prelevazione per le spese fatte 
e miglioramenti degFimmòbili se non nel solo 

Se la cosa prestata è mobile, il n. ultimo 
cede il privilegio per le spese fatte per la cons 
sopra lo stesso mobile conservato, sempre che si 
colui che fece le dette spese. 
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Art. 1818. 

« Se. la cosa comodata ha difetti tali 
« colui che se ne serve, il comodante è ten 
« del danno , qualora conoscendo i . difetti 
« abbia avvertito il comodatario i>. 

Sommario. — 66. Ragione dell' articolo. — 67. 11 c( 
dolo e non della colpa. — 68. Contrariameate a 
il comodante non risponde della colpa grave. — 
parente e noto al comodatario cessa la respons 

66. Quando il comodante manca al dovere 
modatario dei difetti della cosa che presta , m 
commette un fatto doloso, per il quale è tenuto 
al comodatario, qualora questi ne avesse risen 

Troplong (n. 163) porta degli esempii, Pi( 
sogno di un cavallo per disimpegnare un dato a 
per avere uno dei suoi cavalli, e Paolo, sapen 
inesperto cavaliere, sceglie nella sua scuderia il 
questo sarebbe un vile inganno ovvero un bruì 
potrebbe esser mai troppo severamente punito < 
dolo cagionerebbe a Pietro Se Saint-Evreraod 
spalle di un povero gesuita, cui il maresciallo 
prestato malignamente un cavallo difficile a gui 
padre avevagli, dimandato la sua più quieta e 
lui convenivasi, ciò avvenne perchè il gesuita n( 
eccetto la grande paura. Ed a me piace di cn 
mondo non avrebbe punto riso, se quel servo d 
riportato un male. 

Avverrebbe lo stesso se Paolo avendo dim 
Pietro dei vasi per riporvi il vino , questi gli 
che egli sapea di essere sdrucita , e che avret 
tutto il vino. 

67. Comechè il dolo è la base dell'obbligf 
di dover rifare il comodatario del danno arrec 
cosa che egli conosceva ; cosi non gli si poti 
colpa. Il testo della legge lo dice, perchè richi< 
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libro è sostanzialmente un libro nuovo : nuovo nella struttura 
più organica; nuovo per la elaborazione definitiva dell' ampia e 
difficilissima materia; nuovo infine per avere approfondito le que- 
stioni che hanno affaticato la giurisprudenza nostra negli ultimi 
anni, giurisprudenza su cui la prima edizione di questo trattato 
ebbe non poca influenza per Tindirizzo che le ha dato nelle più 
difficili, e quasi sempre nuove, questioni insorte. 

Del medesimo Antere. 
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